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RESUMO

E cada vez mais recorrente, no cenario econdmico atual brasileiro, se noticiar a ocorréncia de
dispensas coletivas envolvendo consideravel quantidade de trabalhadores. O artigo 7°, inciso
I, da Constituicdo Federal de 1988, dispbe que € direito dos trabalhadores urbanos e rurais a
relagdo de emprego protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de
lei complementar, que prevera, dentre outros direitos, indenizacdo compensatoria, atualmente
fixada pelo art. 10, inciso I, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Todavia, a
inexisténcia da lei complementar acarreta a falta de aplicacdo concreta do dispositivo. A
despeito da construcdo jurisprudencial e doutrinaria que prevé, como pressuposto, a
necessidade de negociacdo coletiva prévia a esse tipo de procedimento, a regra
infraconstitucional introduzida pelo novel artigo 477-A da CLT — através da Lei n°® 13.467/17,
a “Reforma Trabalhista” — equiparou a dispensa coletiva a individual, de modo a dispensar
quaisquer requisitos para a sua aplicacdo. Neste panorama, o presente trabalho tem por
objetivo examinar a dispensa coletiva arbitraria, sob o viés dos ditames constitucionais da
preservacao de empregos, bem como suas consequéncias nos ambitos juridico e social. Para
isso, foram considerados 0os mecanismos legais previstos na legislacdo trabalhista brasileira,
entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios recentes e a legislacéo internacional, incluindo
a Convencdo n. 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho. Como método de
procedimento, adotou-se o levantamento de dados por meio da técnica de pesquisa
bibliografica e da técnica de entrevistas. E, como métodos de abordagem, adotou-se o
dialético, o comparativo e 0 método de caso. A partir dos argumentos expostos a luz das
normas constitucionais, buscou-se analisar as consequéncias da omisséao legislativa brasileira
quanto ao dever de protecdo em casos de despedimento arbitrario em massa, além de
apresentar 0s possiveis instrumentos para sua efetiva concretizacdo. E conclui-se que a
desregulamentacéo trabalhista certamente ndo contribui para a superagéo da crise do emprego,
sendo as medidas cabiveis decorrentes da atuacdo do legislador, do administrador, do
empregador e de toda a sociedade, que devem assumir papel de protagonismo para a
afirmacdo dos direitos fundamentais sociais.

Palavras-chave: direito do trabalho. dispensa coletiva. regulamentac&o.
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ABSTRACT

It is increasingly recurrent, in the current Brazilian economic scenario, to report the
occurrence of collective dismissals involving many workers. Article 7, item 1, of the Federal
Constitution of 1988, establishes that is right of urban and rural workers is the employment
relationship protected against arbitrary dismissal or without just cause, under the terms of a
complementary law, which shall provide, among other rights, indemnification compensatory,
currently set by art. 10, item I, of the Transitional Constitutional Provisions Act. However, the
absence of the complementary law entails the lack of concrete application of the provision.
Despite the jurisprudential and doctrinal construction, presupposing the need for collective
bargaining prior to this type of procedure, the current infra-constitutional rule brought by the
novel article 477-A of the CLT - through Law 13467/17, the "Labor Reform™ - equated the
collective dispensation to the individual, in order to exempt any requirements for its
concreteness. In this context, the present study aims at examining arbitrary collective
dispensation, according to the constitutional dictates of job preservation, as well as its
consequences in the legal and social spheres. For this, the legal mechanisms provided for in
Brazilian labor legislation, recent jurisprudential and doctrinal understandings and
international legislation, including Convention n° 158 of the International Labor
Organization. As method of procedure, the data collection was adopted, through the technique
of bibliographical research and the technique of interviews. And, as methods of approach, the
dialectical method, the comparative method and the case study were adopted. Based on the
arguments presented in the light of constitutional norms, it is sought to analyze the
consequences of the Brazilian legislative omission regarding the obligation of protection in
cases of arbitrary mass dismissal, as well as presenting the possible instruments for its
effective implementation. And it is concluded that labor deregulation certainly does not
contribute to the overcoming of the employment crisis, and the appropriate measures are the
result of the action of the legislator, the administrator, the employer and the whole society,
who must assume a leading role for the affirmation of the fundamental social rights.

Keywords: labour law. collective dismissal. regulation.
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1 INTRODUCAO

Diante da internacionalizacdo da economia, a crise financeira ocorrida em 2008 nos
Estados Unidos da Ameérica surtiu efeitos avassaladores nos mercados globais, que afetaram a
empregabilidade em escala também global, obrigando governos a cotejarem dispensas
coletivas, dignidade dos trabalhadores, preservagdo de empregos e de empresas (FUKUOKA,
2016).

Segundo relatdrio da Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT), a taxa mundial de
desemprego deverd subir de 5,7% para 5,8% em 2017, elevando o contingente de
desempregados em 3,4 milhdes de pessoas na compara¢do com 0 ano anterior. Ao todo, serdo
201,1 milhdes de pessoas sem emprego no planeta neste ano (OIT, 2017).

No ambito nacional, a atual crise econémica levou o pais, em 2016, a seu pior
resultado no mercado de trabalho. Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), a taxa média de desemprego chegou a 11,5%, trés pontos percentuais acima do ano
anterior (crescimento de 37%). Nos dois Gltimos anos, em nimeros absolutos, o total saltou
de 6,7 milhGes para quase 11,8 milhdes (REDE BRASIL ATUAL, 2017). Caso se multiplique
0 numero pelos dependentes familiares, ter-se-4 uma nogdo mais aproximada do drama social
em que o Brasil estd mergulhando a cada dia.

Nesse cenario, ndo é raro se noticiar a ocorréncia de dispensas coletivas envolvendo
consideravel quantidade de trabalhadores. As justificativas tém se baseado em fatores
vinculados a situacdo econdmica da empresa, do setor ou da atividade em geral, bem como
em decorréncia de causas disciplinares, tecnoldgicas ou financeiras. Todavia, mais do que 0s
ndmeros, 0 que importa é seu impacto na situacdo social do pais.

O despedimento do obreiro, quando ocorre pela manifestacdo volitiva licita do
empregador, representa uma profunda significacdo social, apresentando-se como forma de
desequilibrio social. Por meio dela, os empregados perdem seus empregos involuntariamente,
e, consequentemente, o Unico meio de subsisténcia. E quando o desemprego perdura, pode
haver consequéncias degradantes para quem se vé obrigado a ficar parado.

No mundo dos fatos, o ordenamento juridico, de modo geral, tenta contribuir com a
recuperacdo econdmica das empresas e incentivar a producdo capitalista sem desconsiderar a
posicao social dos trabalhadores (FUKUOKA; ALMEIDA, 2016). Mesmo diante do discurso
empresarial de que devem ocorrer sacrificios reciprocos, ainda permanecem os trabalhadores

brasileiros a margem de qualquer garantia formal de emprego e sustento, visto inexistirem
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regras positivas que coibam a dispensa em massa como artificio empresarial de diminuicdo de
custos em sua producao.

A partir de 1988, o direito a garantia do pleno emprego foi introduzido ao
ordenamento juridico pelo art. 7° da Constituicdo Federal, cuja norma estabelece ser direito
dos trabalhadores urbanos e rurais a relagdo de emprego protegida contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que preverd indenizagdo
compensatdria, dentre outros direitos, atualmente fixada pelo art. 10, inciso I, do Ato das
DisposicOes Constitucionais Transitorias (BRASIL, 1988).

Entdo, pela atual auséncia da lei complementar trazida pela norma, o empregador teria
um direito potestativo de dispensar o empregado, ao qual este ndo pode se opor, salvo as
excecdes contidas na lei e desde que arque com as reparacdes econdmicas pertinentes.
Ademais, a Lei n® 13.467/2017 acrescentou o artigo 477-A a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), equiparando as dispensas coletivas as individuais, portanto, prevendo a
desnecessidade de qualquer procedimento prévio, inclusive de negociacdo coletiva com o
sindicato profissional (BRASIL, 2017) — requisito trazido pela jurisprudéncia desde o
julgamento pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), em 2009, do paradigméatico “caso
Embraer”.

Assim, no Brasil, mais do nunca, as empresas sao livres a praticar dispensas coletivas
imotivadas a semelhanca das individuais. Isto é, por simples manifestacdo unilateral e
potestativa de vontade. Mas nesse tipo de dispensa, porque em massa, muda-se 0 Viés
individual e ha rompimento do vinculo que atingira a coletividade, assumindo um aspecto
social relevante, pois reflete como instituto juridico peculiar ao &mbito coletivo.

Constata-se que, no Brasil, os pressupostos do regime geral contemporaneo sobre a
protecdo da relacdo de emprego séo insuficientes para fazer frente a gravidade do fenémeno
da dispensa coletiva. Consequentemente, o Direito Internacional ganha rico fundamento de
auto aplicabilidade no ordenamento juridico interno, conforme autoriza o art. 8° da CLT.

Em cada pais se observa graus diferenciados de desenvolvimento, ja que, de modo
geral, as leis trabalhistas sdo fruto da evolucdo econdmica, politica, cultural, social, legislativa
e jurisprudencial de cada um. Assim, o estudo dessas implica¢Ges nas legislacdes alienigenas,
qgue se encontram num estagio mais aperfeicoado do que a legislagdo brasileira, visa a
reflex@o sobre a urgente necessidade da modernizacdo do regime geral da protecdo da relacéo
de emprego contra a coletiva sem justa causa no Direito Brasileiro, com vistas a uma maior

eficacia técnica e social.
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Na perspectiva do direito internacional, de modo geral, a ordem desses diplomas legais
é a protecdo contra as dispensas desarrazoadas. No que tange especialmente as despedidas
coletivas, diversos paises (principalmente europeus), cujos sistemas legislativos de protecao
ao trabalho sdo considerados avancados, adotam procedimentos especiais visando a remogéo
das respectivas causas ou a minimizacdo dos seus efeitos, como comissBes disciplinares,
convengdes coletivas, comités de empresa, delegacbes do pessoal ou intervencdo da
autoridade judiciaria. Observa-se, assim, uma crescente processualizacdo dos procedimentos
para fazer frente a problematica das dispensas coletivas.

Os paises membros da Unido Europeia podem ser considerados os principais
expoentes dessa pratica. Nessa seara, considera-se a Italia um exemplo a ser destacado neste
trabalho por suas peculiaridades legislativas e pelas casuisticas contemporaneas com o Brasil,
onde a dispensa coletiva € classificada em diversas modalidades. Todavia, todas as
modalidades devem se submeter a um procedimento complexo que apresenta trés fases, a
sindical, a judicial e a publica, tendo a finalidade precipua de alcancar um acordo entre as
partes.

Também no cenario internacional, diversas Convencdes da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) condenam a despedida de empregados fundada em determinadas causas.
Esses diplomas acabaram reproduzidos na Convencdo n° 158 da OIT, que estabeleceu
alternativas de regulamentacdo para o enfrentamento da crise, com a finalidade de regular o
término da relacdo de trabalho por iniciativa do empregador e estabelecer garantias contra a
dispensa individual ou coletiva, disciplinando-as de modo diverso (OIT, 1985). A Convencéo
foi ratificada pelo Brasil em 4 de abril de 1995, porem, denunciada aos organismos
internacionais em 20 de novembro de 1996. Concomitantemente, o Supremo Tribunal Federal
(STF) concedeu liminar na ADIN-1480-3-DF, suspendendo os efeitos da aludida Convencéo.

Apesar disso, a Convencdo n° 158 (OIT, 1985) ainda tem, indiscutivelmente,
influenciado a modificagédo de sistemas juridicos, o que também se faz sentir no Brasil. Ainda
que tenha deixado de vigorar em territorio brasileiro, suas diretrizes tém servido como roteiro
importante para o devido equacionamento da questdo da dispensa em massa de trabalhadores.

Torna-se cristalino que, apesar de a Constituicdo Federal proclamar a instituicdo de
um Estado Democréatico de Direito destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, os fatores politicos atrelados aos econdmicos impedem que estes direitos sejam
fielmente efetivados. E o aprofundamento do quadro recessivo patrio esta a exigir politicas
publicas que seguem exatamente na contramado daquilo que vem sendo implementado nos

ultimos tempos.
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E se a tarefa do Estado Democrético de Direito consiste justamente em criar condi¢oes
materiais para a efetivacdo dos direitos fundamentais do cidaddo, quaisquer estudos a respeito
da efetividade dos direitos sociais devem incluir, necessariamente, 0 comportamento dos
operadores que protagonizam a sua implementacdo, incluindo os sindicatos, os proprios
trabalhadores, os empregadores e o Estado.

Desse modo, a contemporaneidade do assunto é inquestionavel, notadamente quando
se verifica que o respeito aos direitos fundamentais constitui o principal interesse publico da
atualidade, transformando-se na base do sistema politico e se revelando marcante o clamor
para que a imperatividade constitucional seja efetivamente garantida e aplicada.

Assim sendo, o presente trabalho examina, sob o viés dos ditames da preservacao de
empregos insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, o tratamento juridico e a
aplicabilidade concreta, através dos estudos de caso, do instituto da dispensa coletiva sem
justa causa de trabalhadores no Brasil e no ambito internacional. Para tanto, adotou-se, como
método de procedimento, o levantamento de dados por meio da técnica de pesquisa
bibliografica e da técnica de entrevistas; e, como métodos de abordagem, o dialético, o
comparativo e 0 método de caso. A partir dos argumentos expostos a luz das normas
constitucionais, buscou-se analisar as consequéncias da omissao legislativa brasileira quanto
ao dever de protecdo em casos de despedimento arbitrario em massa, além de apresentar 0s
possiveis instrumentos para sua efetiva concretizagéo.

O topico 4 examina o quadro brasileiro sob a perspectiva da relacdo capital versus
trabalho, especificadamente no tocante ao grave aumento do desemprego em épocas de crises
econdmicas, ao direito fundamental ao trabalho, a funcdo social da empresa e ao poder
empregaticio visto como direito-funcdo. Por conseguinte, 0 segundo tdpico 5 retrata a
dispensa coletiva nas fontes juridicas brasileiras, nelas incluidas as normas postas, a
jurisprudéncia e até mesmo propostas legislativas nesse sentido. O tdpico 6, por sua vez,
aborda o tratamento da dispensa coletiva no plano internacional, desde a Convencéo n° 158
da Organizacdo Internacional do Trabalho até o ordenamento comunitario europeu e,
especificamente, o italiano. No topico 7 é apresentado o tema na casuistica, com estudos sobre
dois casos de dispensa em massa ocorridos na cidade de Franca, interior do estado de Sé&o
Paulo. Por fim, o ultimo tdpico oferece uma andlise sobre possiveis mecanismos a serem

implementados para a efetivacdo da protecéo contra as dispensas coletivas no Brasil.
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2 OBJETIVO

2.1 Objetivo geral

O presente trabalho tem por objetivo examinar, sob o viés dos ditames da preservagao
de empregos insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, o tratamento juridico e a
aplicabilidade concreta, atraves dos estudos de caso, do instituto da dispensa coletiva sem

justa causa de trabalhadores no Brasil e no ambito internacional.

2.2 Objetivos especificos

a) Descrever a situacdo conjuntural de crise politico-econémica atual brasileira e
global, inclusive quanto ao aspecto da valorizacdo do trabalho e da funcdo social da empresa;

b) Analisar as fontes juridicas nacionais quanto a dispensa coletiva sem justa
causa em ambito nacional (ordenamento juridico, jurisprudéncia, doutrina e projetos de lei); e,
sob o viés comparativo, apresentar o regramento do ordenamento juridico comunitario
europeu e italiano;

C) Examinar as diretrizes da Convengédo n° 158 da OIT, levantando a questdo da
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro da Convencdo, como alternativa de
regulamentacdo contra a dispensa coletiva, bem como a analisar a (in)constitucionalidade de
sua dendncia junto ao Supremo Tribunal Federal;

d) Relatar, através do método de caso, as situagBes fatico-juridicas vivenciadas
por sindicatos representantes das categorias envolvidas em dispensa coletiva de trabalhadores,
especificadamente o Sindicato dos Trabalhadores em Estabelecimentos de Ensino e Educacao
de Franca e o Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias de Calcados do Municipio de
Franca; e

e) Examinar mecanismos de efetivacdo da protecdo contra as dispensas coletivas
no cenario atual, expressos através das negociacOes coletivas, do direito a informacéo e a

consulta e da atuagéo do proprio Estado.



14

3 METODO E MATERIAIS

A vertente tedrico-metodoldgica adotada foi a juridico-socioldgica, propondo-se a
compreender o fenbmeno juridico no ambiente social mais amplo. Esta vertente analisa o
Direito como variavel dependente da sociedade e trabalha com as noc¢Bes de eficacia e de
efetividade das relagOes Direito/sociedade. Preocupa-se com a faticidade do Direito e as
relacBes contraditérias que estabelece com o proprio Direito e com 0s demais campos:
sociocultural, politico e antropoldgico (GUSTIN, 2002).

Trata-se de uma abordagem multimetodoldgica que congregou diferentes métodos
para a compreensdo da complexidade do fendmeno em discussdo. Como método de
procedimento, adotou-se o levantamento de dados por meio da técnica de pesquisa
bibliografica. Nessa fase, foram utilizados materiais ja publicados, como, por exemplo,
doutrinas, legislacdo, entendimentos jurisprudenciais, artigos, matérias publicadas em
jornais/revistas, sitios eletronicos, dissertacdes, Convencdes da OIT, entre outros.

Tais dados foram analisados por meio do método dialético, visando a compreenséo e a
interpretacdo critica e aproximada da realidade, partindo do pressuposto de que esta €
historicamente superdvel. A visdo dialética deve ser compreendida pelo dinamismo do
raciocinio por entre a materialidade histérica, que trata da organizacdo social ao longo da
histéria da humanidade. Desta feita, a dialética foi construida segundo a cosmovisdo das
contradicGes, limitando uma interpretacdo que precisaria ser dinamica, em consonancia com o
movimento (LAMY, 2011). Para Mezzaroba e Monteiro (2009, p. 75), pelo principio da
contradigdo sempre existird uma luta entre os contrarios, “[...] os quais se excluem, mas ao
mesmo tempo estdo unidos. Sera, enfim, a partir deste embate que havera a superacdo de um
estado da coisa, do objeto, do pensamento, da lei, para um outro estado.”

Na presente abordagem, partiu-se da atual realidade socioeconémica brasileira,
juntamente com a base normativa nacional, a qual equipara as dispensas coletivas as
individuais e proibe que sejam estabelecidos quaisquer procedimentos a fim de que sejam
evitados — ou a0 menos amenizados — os efeitos catastréficos de uma dispensa em massa.
Opostamente, apresentou-se o principio da relacdo de emprego protegida contra a dispensa
arbitraria ou sem justa causa, responsavel pelo direito a garantia de emprego e decorrente
logico do principio fundamental da dignidade humana. Nessa clara antitese do quadro
brasileiro, tém-se, ainda, os ordenamentos estrangeiros, inclusive supranacionais, que héa
tempos ja trazem a obrigatoriedade de uma procedimentalizacéo especifica para casos em que

varios trabalhadores perdem seus postos de trabalho simultaneamente. Disto posto, como
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superacdo desse embate de opostos, ao final deste trabalho foram apresentados mecanismos
necessarios — mas, antes de tudo, possiveis — de serem implementados ao cotidiano das
dispensas coletivas no Brasil.

Outrossim, segundo Mezzaroba e Monteiro (2009), a pesquisa dialética, calcada em
sua vertente materialista, deve: a) delimitar o objeto, a fim de identificd-lo nas suas
qualidades, estabelecendo a diferenciagdo dos demais objetos; b) observar todas as dimensoes
que compBdem o objeto — aspectos sociais, historicos, econdmicos, politicos — e, a partir dali,
elaborar conceitos, juizos, raciocinios sobre 0 mesmo, buscando-se as informac6es através de
diferentes procedimentos — observac@es, entrevistas, questionarios; c) partir para a analise
concreta dos aspectos essenciais do objeto. Seguindo essa linha, o presente estudo se propds a
delimitar as diferencas entre as dispensas coletivas e as meramente individuais nos planos
tedrico e fatuais, apoiando-se ndo apenas nos aspectos juridicos circundantes ao objeto
analisado, além de analisar a concretude do problema através do relato fatico de dispensas
coletivas de trabalhadores ocorridas na cidade de Franca.

Ainda, adotou-se, como método de abordagem, o comparativo, por meio do exame do
instituto da dispensa coletiva no sistema juslaboral da Unido Europeia e, mais
detalhadamente, o da Italia*. O tipo de investigacéo foi o juridico-comparativo.

Para melhor compreender tal método adotado, cabem algumas consideragdes. Quando
se trata da utilizacdo do direito comparado, deve-se, primeiramente, entender que o termo
se refere simultaneamente a dois aspectos.

Primeiro, a uma disciplina juridica que estuda as diferencas e as semelhancas entre
os direitos de diferentes localidades (incluindo suas legislaces, jurisprudéncias e doutrinas).
Ela inclui a descricdo e analise dos sistemas juridicos estrangeiros, mesmo onde ndo ha
comparacao explicita, e sua finalidade € principalmente pedagogica.

Segundo, se refere a um método de trabalho ou pesquisa que permite comparar
elementos do direito de diferentes jurisdigdes, com finalidades variadas. O método
comparativo é apenas uma das ferramentas do direito comparado. Para isto, estudiosos se
valem de outros instrumentos inseridos no cotidiano dos operadores do Direito considerado na
sua generalidade.

Suas funcGes mais usuais sdo a de possibilitar um melhor conhecimento e,

consequentemente, aplicacdo do proprio ordenamento juridico pelos operadores a ele

! Pais escolhido como protagonista gragas a suas peculiaridades legislativas em relagdo ao instituto da dispensa
coletiva de trabalhadores, juntamente com as semelhancas casuisticas contemporaneas com o Brasil.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Disciplina
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jurisdi%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Legisla%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jurisprud%C3%AAncia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Doutrina_jur%C3%ADdica
https://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9todo_cient%C3%ADfico
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vinculados e, também, contribuir para o desenvolvimento legislativo do Estado, por
intermédio de mudancas normativas (MENDONGCA, 2011).

Rosina (2012) explica que o estudo de direito comparado também € particularmente
interessante quando a legislacdo de certo pais ainda ndo se adequou a uma nova realidade, ao
passo que outro pais ja possui regras especificas para a solucdo de casos concretos. Nesse
caso, conhecer como determinado Estado regulamenta certa conduta pode ser essencial ao
debate e reflexdo que levardo, eventualmente, a constru¢do normativa doméstica sobre o tema
em questdo. Identifica-se, assim, uma funcdo criadora do estudo de direito comparado,
passivel de positivacdo, social e normativa.

Indubitavelmente, essa definicdo se aplica ao tema das dispensas coletivas no Brasil.
Para tanto, descreveu-se o contexto politico e econémico pelo qual se deram a positivacdo das
normas estrangeiras — neste caso, as italianas — relacionadas ao tema, respeitando as
adverténcias de Kahn-Freund (1974, p. 27):

I am particularly thinking of the new provisions intended to protect workers
against unfair dismissal. [...] All 1 have wanted to suggest is that its use
requires a knowledge not only of the foreign law, but also of its social, and
above all its political, context. The use of comparative law for practical
purposes becomes an abuse only if it is informed by a legalistic spirit which
ignores this context of the law.”

Importa também ressaltar que a comparacdo em Direito ndo € o mero justapor de
normas idealizadas em diversos paises conforme a especifica orientacdo cultural de
determinado legislador. O uso do Direito pressupde conhecimento cientifico-positivo em
conformidade com o “sentimento basico de dever ser”. Ja que “[...] dessa comparacdo se pode
extrair o que de melhor o homem produziu, como forma de subsidiar a futura construcéo
juridica.” (MENDONCA, 2011, p. 193).

Por conseguinte, visando a compreensdo do fendmeno da dispensa coletiva no plano
concreto regional, adotou-se 0 método de levantamento de dados atraves da técnica de
entrevista. Participaram entidades sindicais profissionais (de empregados) envolvidas em
situacOes reais de dispensa em massa de trabalhadores na cidade de Franca, interior do Estado

de Sdo Paulo. Trata-se de técnica que sempre conduz a “[...] constru¢cdo compartilhada de

2 . o . . .
“Penso especialmente nas novas disposicdes destinadas a proteger os trabalhadores contra a dispensa sem justa

causa. [...] Tudo o que eu queria sugerir € que seu uso requer um conhecimento nao sé da lei estrangeira, mas
também do seu contexto social e, acima de tudo, politico. O uso do direito comparado para fins praticos se
torna um abuso apenas se for informado por um espirito legalista que ignora esse contexto da lei.” (KAHN-
FREUND, 1974, p. 27, traducéo nossa).
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informagdes [...]”, j& que os fatos sociais, categoria dentro da qual se incluem os fatos
juridicos, ndo existem de maneira independente do meio pelo qual sdo interpretados
(RIBEIRO; VILAROUCA, 2012, p. 215). Quanto aos materiais, utilizou-se um roteiro
semiestruturado, contemplando os temas elencados no Apéndice B (roteiro para entrevista
com entidades sindicais); bem como um gravador para registro da entrevista, cujo contetido
foi posteriormente transcrito para anélise.

Os dados colhidos nessa fase foram analisados por meio do método de estudo de caso,
cuja ferramenta contribui, de forma inigualavel, para a compreensdo dos fenémenos
individuais, organizacionais, sociais e politicos, sobretudo quando ndo se pode manipular
comportamentos relevantes e, especialmente, quando os limites entre o fenémeno e o contexto
ndo estdo claramente definidos. Em geral, tal método representa a estratégia adequada quando
0 pesquisador tem pouco controle sobre os eventos e quando o foco se encontra em
fendmenos contemporaneos inseridos em algum contexto da vida real, além de contribuir para
o desenvolvimento prévio de proposices teoricas, visando a conducdo da coleta e analise dos
dados (YIN, 2001).

Neste trabalho, o objeto foi examinado sempre levando em consideracdo os fatores
que acabaram influenciando direta ou indiretamente sua natureza e seu desenvolvimento.
Optou-se por trazer a abordagem de forma a fornecer os critérios de analise partindo da
adocdo de um referencial tedrico, promovendo uma revisdo bibliografica de todos os
conceitos envolvidos. Essa abordagem se deu pelo estudo do tratamento dado ao instituto da
dispensa coletiva de trabalhadores nos planos nacional e internacional. Por fim, as
informacdes a respeito dos casos relatados foram coletadas por meio de materiais jornalisticos
contemporaneos aos fatos, bibliograficos, institucionais e, também, através da técnica de

entrevistas, a seguir detalhada.

3.1 Participantes e procedimento de coleta

Tendo em vista 0 envolvimento de seres humanos nessa fase, 0 projeto da presente
pesquisa foi submetido ao Comité de Etica em Pesquisa da Faculdade de Ciéncias Humanas e
Sociais da Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, conforme preveem as
Resolucdes supramencionadas, obtendo parecer favoravel para a posterior coleta de dados por

meio da técnica de entrevista (Anexo A).
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Participaram duas entidades sindicais de Franca (sapateiros e professores em
instituicdes de ensino superior privadas)®, as quais foram previamente convidadas e
informadas sobre os objetivos do estudo.

Ap0s a concordancia com a participacdo, a emissdo da declaracdo com esse teor e a
aprovacdo pelo Comité de Etica em Pesquisa, acordou-se uma data para a assinatura pelo
respondente (representante da entidade sindical) do Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido (Apéndice A), nos termos da Resolucio n°® 466/2012 (MINISTERIO DA
SAUDE, 2012) e da Resolucdo n° 510/2016 (MINISTERIO DA SAUDE, 2016), ambas do
Conselho Nacional de Saude (CNS), ocasido na qual foi também realizada a entrevista, cujo
roteiro consta do Apéndice B, em local escolhido pelo respondente.

Apés a transcricdo literal das entrevistas para posterior analise, 0s respectivos arquivos

de audio foram excluidos, visando a preservacdo da identidade dos respondentes.

3 A opcéo pela cidade de Franca se deu com o objetivo de alcangar maior facilidade no procedimento de coleta
de dados, particularmente com relagdo as entrevistas realizadas, por se tratar do municipio sede da
Universidade na qual este trabalho foi desenvolvido. Ja a escolha dessas entidades sindicais decorreu das
respectivas categorias profissionais por elas representadas (sapateiros e professores em instituicdes de ensino
superior privadas) terem enfrentado, nos Ultimos tempos, dispensas coletivas expressivas na cidade de Franca.
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4 A RELACAO “CAPITAL X TRABALHO” NO BRASIL

E intensa e constante a influéncia da economia nas relacbes de trabalho gracas a
esséncia da eterna dicotomia entre capital e trabalho. A nogdo do comércio e do mercado,
como forma de expresséo do capital, e as relagdes que envolvem acaba por surgir junto da
nocdo do trabalho como atividade que, frente ao seu tratamento historico, corrobora a ideia do
produto do trabalho humano como valor.

De modo a afetar gravemente as relacdes entre capital e trabalho, a crise econémico-
financeira global vivenciada desde 2008 evidenciou o desacerto do sistema capitalista. Em
nome da globalizacdo e da confianga cega da invencibilidade do modelo neoliberal, a
movimentacdo internacional dos capitais se tornou livre, o setor publico produtivo foi
amplamente privatizado ou desmantelado e a estabilidade dos precos em detrimento do
crescimento econdmico priorizada pela politica monetéria (SINGER, 2014).

Mas ndo se tem nada mais emblematico a nova ordem econdémica liberal, inclusive no
Brasil, do que o desemprego em massa. Segundo relatério da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), a taxa mundial de desemprego devera subir de 5,7% para 5,8% em 2017,
elevando o contingente de desempregados em 3,4 milhdes de pessoas na comparacdo com 0
ano anterior. Ao todo, serdo 201,1 milhdes de pessoas sem emprego no planeta neste ano.
(OIT, 2017).

4.1 Crise econdmica e desemprego no Brasil atual

Talvez o desemprego seja a mais emblematica e dramética dentre as realizagdes dessa
ordem no pais, naquilo que se refere a regressdo econémica e social, tratadas adiante. Durante
os dois ultimos anos, a economia brasileira tem passado por profundas modificacdes
responsaveis pela maior relevancia da tematica do desemprego na agenda nacional. Nem a
transicdo do trabalho escravo para o assalariamento, no final do século XIX, nem a depressédo
econbmica de 1929 e nem mesmo as recessdes das atividades produtivas entre 0s anos de
1981/1983 e 1990/1992 foram capazes de proporcionar tdo expressiva quantidade de
desempregados e tdo ampla crise do emprego nacional, conforme se pode identificar nos dias
de hoje. (POCHMANN, 1998).

O Brasil, por mais que resistisse, até certo ponto, aos abalos econémicos globais,
permaneceu em euforia até o inicio de 2014, quando viu, em menos de dois anos, sua

economia mergulhar em uma forte recessdo que ainda esta longe de dar sinais de trégua.
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Quase nenhum setor da economia conseguiu escapar da crise e se tornou nitida a deterioracdo
do mercado de trabalho brasileiro. E, gracas a essa duracdo da crise, inédita para a historia
brasileira, muitos economistas tém rotulado a recessdo atual como “a pior do século”
(MENDONCA, 2016).

Sob uma anélise puramente numeérica, aponta-se que no Brasil, em 2016, foram
fechados 1,32 milhdo de postos de trabalho, de acordo com o Cadastro Geral de Empregados
e Desempregados (CAGED). No recorte estadual, as maiores destruicdes de postos de
trabalho foram registradas em S&o Paulo (-395.288), Rio de Janeiro (-237.361) e Minas
Gerais (-117.943). (RAIZER, 2017).

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a taxa média de
desemprego registrou 11,5%, trés pontos percentuais acima do ano anterior (crescimento de
37%). Nos dois ultimos anos (2015 e 2016), em nameros absolutos, o total saltou de 6,7
milhdes para quase 11,8 milhdes (REDE BRASIL ATUAL, 2017). Em marco de 2017, a taxa
de desemprego do Brasil chegou a 13,7%. O aumento do desemprego ocorreu por causa das
demissbes e também por conta das novas pessoas que entraram no mercado de trabalho, mas
n&o encontraram uma vaga (CONCEICAO, 2017).

Apenas considerando a regido metropolitana de Sdo Paulo, a taxa de desemprego
subiu de 17,9% em fevereiro de 2017 para 18,5% em mar¢co do mesmo ano, de acordo com a
Pesquisa de Emprego e Desemprego (PED), realizada pela Fundagdo Sistema Estadual de
Andlise de Dados (Seade) e pelo Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (Dieese). O contingente de desempregados chegou ao nimero estimado de
2,066 milhdes de pessoas (MOTA, 2017).

Numa andlise setorial, constata-se que um dos ramos mais atingidos pela crise
atualmente tem sido o automotivo. No ano de 2016, o recuo na producdo de veiculos chegou a
26,6%, com previsdo para 0 ano seguinte de uma queda de 7,5%. O tombo provoca um
estrago consideravel, ja que o setor responde por cerca de 10% da industria nacional. Com
excedente de producdo, chegou-se ao numero de 42.000 funcionarios de montadoras com
jornada reduzida pelo Programa de Protecdo ao Emprego (estudado mais adiante) ou com
contrato suspenso pelo regime de lay-off (MENDONCA, 2016).

Aliado a esse panorama, nos anos de 2015 e de 2016 houve queda acumulada de 7,2%
no PIB, também segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
Foram os primeiros na série histérica de contas nacionais a apresentarem resultados negativos
anuais consecutivos desde 1948 (SARAIVA; SALES, 2017).
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Consequentemente, a renda do trabalhador teve queda de 3,7% em 2015, sendo a
primeira vez que isso viesse a acontecer desde 2004. O orgamento mais curto do consumidor,
aliado a inflacdo alta, também fez o setor do varejo amargar o pior prejuizo em 15 anos
(MENDONCA, 2016).

E, ainda mais preocupante, torna-se a ideia de que, caso se conside que, de maneira
geral, o mercado de trabalho tende a responder de maneira tardia ao ciclo econdmico, tanto
em momentos de desaceleracdo quanto de recuperacdo, mesmo se a economia brasileira
esbocar alguma reacdo proxima ha grande chance que o desemprego ainda demore para
recuar.

Esse é cenério econdmico brasileiro.

Na discussdo conceitual sobre o desemprego, a tradicdo keynesiana se limita a uma
analise do desemprego involuntario, isto é, dos que oferecem forca de trabalho disponivel aos
salarios vigentes e ndo encontram aproveitamento. Esse conceito, em seu uso original —
desemprego conjuntural —, liga-se aos periodos de declinio da demanda agregada,
principalmente em paises capitalistas desenvolvidos, onde esse desemprego tem sido, em
grande parte, de carater ciclico (HOFFMAN, 1980).

Cabe distinguir, aqui, outros tipos de desemprego. Ha o desemprego friccional ou
flutuante, que sempre se apresenta em alguma quantidade e pode ser entendido também como
uma inconstancia de emprego. Outra variante, sobretudo nos paises mais desenvolvidos, é o
desemprego tecnoldgico, decorrente da qualificacdo especifica de uma parte da médo-de-obra
gue se torna repentinamente obsoleta. Resta, ainda, o desemprego estrutural, entendido como
um componente do sistema gerado pelo préprio tipo ou modelo de desenvolvimento
considerado, sendo mais um fendmeno cronico do que ciclico (HOFFMAN, 1980).*

Mas apenas se tem a nocdo mais aproximada do drama social em que o Brasil esta
mergulhando, a cada dia que passa, quando se multiplica todos esses numeros pelos

dependentes familiares envolvidos.

* Pochmann (2008) classifica o atual desemprego estrutural no Brasil em trés formas distintas de manifestacio

no Brasil. A primeira denomina de desemprego repetitivo, em geral concentrado no segmento juvenil e
relacionado as crescentes dificuldades da transi¢do do sistema escolar para 0 mundo do trabalho.
A segunda forma seria 0 desemprego de conversdo, geralmente associado a populacdo entre 25 e 45 anos de
idade. Explica o economista que, mesmo com maior escolaridade, o trabalhador que tem rompida a sua
trajetdria ocupacional pelo desemprego tende a apresentar maior dificuldade de retorno a equivalente situacao
laboral, com probabilidade de ser ver desempregado de forma recorrente, seja pelas mudangas na organizacdo
da producdo e gestdo do trabalho, seja pelo acirramento da competi¢do no mercado. Por fim, a terceira forma
refere-se ao desemprego de exclusdo, fortemente associado ao perfil das pessoas com quarenta anos ou mais.
Uma vez interrompido o antigo contrato de trabalho, geralmente assalariado, esse trabalhador tende a
encontrar grandes obstaculos de retorno ao mercado de trabalho em um posto compativel com o anterior.
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Por isso, a andlise neste trabalho vai além do exame estatico dos dados apresentados,
mostrando a interdependéncia entre meio ambiente do trabalho e outros contextos (mediatos e
imediatos) e sistemas ambientais (econdmico, social, politico, cultural e juridico) apontados
por Victor Hugo de Almeida (2013). Para o autor, ambos 0s contextos se mostram
interdependentes e sdo influenciados pelos elementos macrossistémicos — sistemas
econdmico, social, juridico, politico e cultural. Esses macrossistemas se despontam como
prototipos gerais que estabelecem padrdes para estruturas e atividades que ocorrem no plano
concreto, j& que a economia, 0 consumo, as politicas e crises econémicas nacionais e
internacionais agem sobre a dindmica das contrata¢des, do desemprego, na informalidade dos
contratos e, inclusive, em alguns setores, na organizacdo e nas condigdes de trabalho
(ALMEIDA, V. H., 2013).

Por isso, é imperioso considerar neste estudo os fatos politicos, econdémicos e sociais
decorrentes da globalizacdo econdmica, que tém imposto uma revisdo critica do sistema
capitalista. Dentre eles esta a Ultima crise econdémica global, iniciada 2008, originada da
tendéncia do mercado financeiro de crescer além do que permitem os recursos da economia
real, além da atual crise brasileira.

Por crise se entende algo eventual, passageiro e esporadico. E quando, subitamente, a
mdo invisivel do mercado falha e passa, de repente, a rejeitar 0 que antes absorvia
normalmente. A producgéo deixa de corresponder ao consumo. A harmonia milagrosa entre os
muitos atos individuais e isolados da vida econdmica desaparece. “O trabalhador deixa de
encontrar quem lhe queira comprar a forca de trabalho. De necessario que era, torna-se
redundante.” (SINGER, 1968, p. 160).

A proposito, observa Boff (SWISSINFO.COM, 2017):

A crise ndo é conjuntural, ela é estrutural. Esse tipo de economia, que
transformava tudo em mercadoria e se baseava em especulacdo, distanciada
da economia real, ndo tem mais futuro. Ela significou um grande equivoco,
porque difamou o Estado e a politica, e em seu lugar colocava a méo
invisivel do mercado, a concorréncia, as grandes corporacdes multinacionais.
Tudo isso ndo deu certo. As empresas tiveram que pedir auxilio do Estado,
se deram conta de que a logica do mercado, que é competitiva e nada
cooperativa, leva naturalmente para uma grande crise. Foi 0 que ocorreu.
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José Saramago (2009) denominou esses periodos como “expedientes de crise”, que
seriam habilmente preparados para beneficio dos conselhos de administracdo e contra 0s
trabalhadores, constituindo-se em um crime contra a humanidade.”

Paul Singer (1968) lembra que, desde o seu inicio, esta o capitalismo sujeito a crises e,
a partir do momento em que ele passou a dominar a economia de varias nacdes, estas crises
adquiriram caréter ciclico e passaram a desempenhar um papel decisivo no que se refere a
compreensdo critica do funcionamento do sistema. Nesse sentido também assevera Sivollela
(2014, p. 69-70, grifo do autor):

Se de fécil visualizacdo as consequéncias econdémicas advindas do historico
das grandes crises, ndo ha que se perder de vista que as relagGes trabalhistas
ja sofriam reflexos diretos e impactantes no contexto prévio da crise, uma
vez que, para segurar o esquema do hiperconsumo, a producdo deveria se
manter crescente e, portanto, crescente a produtividade do quadro funcional
da empresa, 0 que nem sempre significou o aumento de postos de emprego.
A necessidade de capital para manter o consumo em niveis compativeis a
superproducéo, assim elevou o salério ao status de componente fundamental
a alimentagdo do sistema e a satisfacdo dos créditos concedidos sem rigidez
e tomados na confianga em sua valorizacdo. O carater alimentar da parcela,
desse modo, revestiu-se de carater econdémico, como pilar e impulsionador
da circular estrutura da sociedade neoliberal, e tomou contornos mais
intensos, apds a ultima crise e seus reflexos no contexto atual.

A mundializacdo do capital faz parte das estratégias globais do capitalismo para
manter hegemonico. Porém, o nucleo de uma crise global, na perspectiva dessa abordagem,
ndo deve se repousar na fria analise mercadoldgica, mas sim num aprofundamento das
desigualdades sociais, na equidistancia da justica social e no empobrecimento da classe
trabalhadora. E isso o que Milton Santos (2003) denomina de “outra globalizagdo” e
considera todo essa tirania imposta as camadas mais vulneraveis da sociedade como produto
do que chamou de “globalitarismo”.

Os reflexos desse modelo tém acentuado a desigualdade entre os paises ricos e pobres
nos ultimos anos. No entanto, as diferencas marcantes nas mudangas que se processam no

mundo do trabalho ndo se encontram apenas entre 0s diversos paises, ja que em todos eles a

> Nas palavras de Saramago (2009): “Nao é exagero. Crimes contra a humanidade niio sdo apenas os genocidios,
0s etnocidios, os campos de morte, as torturas, os assassinatos selectivos, as fomes deliberadamente
provocadas, as contaminagdes massivas, as humilhagcdes como método repressivo da identidade das vitimas.
Crime contra a humanidade é também o que os poderes financeiros e econémicos, com a cumplicidade
efectiva ou tacita de os governos, friamente perpetraram contra milhGes de pessoas em todo o mundo,
ameacadas de perder o que Ihes resta, a sua casa e as suas poupancgas, depois de terem perdido a Unica e tantas
vezes escassa fonte de rendimiento, quer dizer, o seu trabalho. Dizer ‘Ndo ao Desemprego’ é um dever ético,
um imperativo moral. Como o é denunciar que esta situacdo ndo a geraram os trabalhadores, que ndo séo os
empregados 0s que devem pagar a estulticia e os erros do sistema.”
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responsabilidade de arcar suas consequéncias é transferida a camada mais fragil da populacéo,
que simplesmente tem de se submeter as decisdes gerenciadas pelo setor denominado
produtivo.

Na teoria, conforme o art. 2° da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT)®, os riscos
econémicos do empreendimento séo sempre do empregador. Assim, ndo se pode transferir o
risco do negdcio aos empregados, nem mesmo em épocas de turbuléncia. Tais riscos sequer
podem afetar os direitos dos trabalhadores. Apesar disso, 0s 6rgdos midiaticos constantemente
noticiam reacdes das empresas a crise através de demissbes em massa, corte de custos,
fechamento de estabelecimentos, dentre outras medidas extremas.

Assim, no aspecto interno, essas mudancas também se refletem:

= Nas relacfes entre empresas e mesmo no seu interior;

= Nas formas de inserc¢éo dos trabalhadores no mercado de trabalho;

. Nas exigéncias de uma mao-de-obra mais polivalente, flexivel e
qualificada;

= Nas formas de contrato de trabalho;

. Na permanéncia da divisdo sexual do trabalho, que mantém
desigualdades acentuadas para o trabalho feminino. (NEVES, 1997, p.
333).

E certo que qualquer crise econdmica atinja a regulacdo das relacdes individuais e
coletivas de trabalho humano, propondo-lhe adequac6es por vezes absurdas, em nome de uma
dita modernizacédo de seus fundamentos elementares e das premissas constitucionais vigentes,
na medida em que atinge e afeta, violentamente, a protecdo de direitos fundamentais
constitucionais (ANTUNES, 2011). E o que Ricardo Antunes (2011, p. 122) definiu como
“[...] aprofundamento da crise de reproducéo social no interior do mercado de trabalho.”

Todavia, defende Souto Maior (2000) que 0 consequente achatamento das garantias
sociais ndo se d& em virtude de crise, pois os lucros do capital tém sido cada vez maiores, mas
em virtude da concorréncia internacional. Ou seja, a redugdo de pessoal acontece, mesmo
guando as empresas estdo funcionando bem.’

Por sua vez, a mudanca na natureza do trabalho também esta contribuindo para a

inseguranca econémica dos trabalhadores, uma vez que muitos deles ja ndo conseguem

® «Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo 0s riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servico” (BRASIL, 1943).

" Enriquez (1999, p. 77) relata o caso da companhia sueca Eletrolux, que suprimiu aproximadamente 100 mil
empregos no mundo e 12 mil na matriz. Isso porque o acionista principal queria um rendimento financeiro de
15% para as suas agdes, que ja era de 9%, ou seja, indiscutivelmente vantajoso, visto que na Suécia ndo ha
inflagdo. “Entéo vocés veem que a redugdo de efetivos ndo esta ligada a problemas de organizagdo, mas sim a
ideia de que, justamente como ao as finangas o que importa, é preciso ter melhores resultados financeiros.
Tudo ¢ feito, como vocés sabem, com o objetivo de reagir a crise economica.”
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encontrar empregos com jornada integral e duracdo indeterminada. E, diante dessas
insegurangas do mundo do trabalho, o desemprego se mostra como a ponta mais visivel desse
verdadeiro iceberg, que acaba sendo reduzido ao mero resultado de operagdo matematica:
menor custo, menor desemprego. Mas isso representa nada mais que uma falacia, nédo
eliminando o real problema e, por causa da precarizagdo das relagdes de trabalho, gerando
outro, qual seja, o aumento do fosso (um verdadeiro abismo) entre ricos e pobres.

Ao mesmo tempo, avanca-se na logica de incutir nos trabalhadores a visdo de
empreendedorismo e empregabilidade como saida para um mercado de trabalho hostil e
escasso®. O que constitui um grande problema para construgdo de identidade coletiva. Ou
seja, as caracteristicas do capitalismo contemporaneo sdo absolutamente desfavoraveis ao
trabalho e a acdo coletiva. O neoliberalismo vem colocando os trabalhadores do mundo em
competicdo uns contra os outros, mas permitindo a liberdade do capital e, de fato, um alto
grau de sua protecdo. Houve uma efetiva reconfiguracdo da classe trabalhadora, criando
dificuldades adicionais para acdo coletiva.

Todavia, essas alteracGes precisam ser entendidas em um contexto mais amplo. O
fendmeno do desemprego em massa no Brasil € uma realidade incontestavel dos anos 1990,
época de auge das politicas de cunho neoliberalistas no pais. Esse fenébmeno coletivo &,
portanto, coetdneo da moderna economia capitalista, apresentando-se como fendmeno
estrutural em razdo da extrema divisdo do trabalho, dos métodos de producdo, da distribuicéo
e da acumulacdo de renda. O uso da tecnologia e a exigéncia de trabalhadores extremamente
qualificados pelo modelo de producdo caracteristico desse sistema — o0 toyotista — cria um
exército de reserva, pronto para ocupar postos de trabalho, cada vez mais raros, elevando as
taxas de desemprego no contexto global (GONCALVES, 2013).

De acordo com Samuel Nogueira Costa (2016, p. 20):

8 Exemplificativamente, a Pesquisa de Emprego e Desemprego da Fundagéo de Economia e Estatistica — FEE, de
junho de 2017, divulgou dados sobre o trabalho autbnomo da Regido Metropolitana de Porto Alegre — RMPA,
entre 2014 e 2016. Os resultados mostraram uma tendéncia de crescimento na ocupag¢io autdnoma. “Diante da
dificuldade da economia brasileira em retomar a trajetoria de crescimento e a geracéo de empregos, o trabalho
autdbnomo, como forma de empreendedorismo, tem sido amplamente incentivado como saida para o
desemprego. [...]. Em sintese, a insercdo ocupacional do trabalhador autbnomo da-se em uma condigdo de
maior precariedade comparativamente ao assalariado. Diante disso, uma alternativa que considere a superacao
do desemprego através do trabalho autbnomo estara ampliando a precarizacdo do mercado de trabalho. Mesmo
que alguns desses trabalhadores prosperem, é irrealismo considerar que esse tipo de inser¢do ocupacional seja
uma alternativa consistente na atual conjuntura de crise. Nesse sentido, ter a expectativa de que os 203 mil
desempregados da RMPA (abril/2017) possam ser responsaveis pela sua prdpria geracéo de renda, ainda mais
em um contexto de recessdo econdmica, retrata a incapacidade dos formuladores de politicas publicas (em
ambito econdmico e social) em promover o crescimento econdmico e a geragdo de empregos.” (INSTITUTO
HUMANITAS UNISINOS, 2017).
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Exemplos disso sdo salérios reais mais baixos e piores condicdes de
trabalho, desregulamentacdes, flexibilizacdo de leis trabalhistas, desemprego
estrutural, perda de conquistas e maior divisdo entre os trabalhadores
(subcontratados, empregados e ndo empregados, efetivos e terceirizados,
precarizados, fixos, estagiarios e temporarios), sem contar o trabalho escravo
e semiescravo nos campos e no agronegécio. Por isso, pode-se afirmar que o
desemprego € o primeiro determinante da pobreza de uma nagao.

Além da carga sobre os desempregados, 0s que trabalham também tém de pagar um
alto preco pela falta de trabalho. Por um lado, os que estdo empregados sdo obrigados a pagar
parte do custo do desemprego, jA& que quando o nivel de desemprego aumenta, 0S
trabalhadores empregados contribuem para financiar os maiores custos derivados do
pagamento do seguro-desemprego, por meio de cotas e maiores impostos, etc.

E evidente que a estrutura atual ndo consegue absorver o desemprego com o
necessario equilibrio, ja que a atual l6gica global favorece o desemprego e a diminuicao do
rendimento daquele que ainda consegue trabalho®. Numa anélise qualitativa do desemprego,
nota-se que 0s empregos mais nobres se preservam para oS segmentos de renda mais alta,
embora em dimenséo insuficiente para permitir a continua mobilidade socioprofissional.

A situacdo econdmica de um pais acaba sendo refletida, aproximadamente, pela
estrutura de emprego dos trabalhadores organizados sindicalmente. Por consequéncia, 0
desemprego também reflete no indice de sindicalizacdo dos empregados, pois o obreiro, ao
perder o posto de trabalho, num segundo momento acaba se desfiliando da agremiacédo, que,
entdo, deixa de arrecadar recursos para seus planos sindicais (MARTINS, 2000).

Ademais, os desempregados também ndo entram em conta na politica de negociacao
trabalhista, nem podem participar de greves. No entanto, do outro lado do espectro do
emprego, 0 nlcleo de pessoas que permaneceu empregado ndo carece de apoio sindical,
podendo perfeitamente defender seus interesses através das comissdes de fabricas (ROSNER,
1996). Consequentemente, o enfraguecimento do sindicato diminui a capacidade de
reivindicagé&o.

Por esse ideario, ha estudiosos hoje que colocam o problema do emprego-desemprego

unicamente sob o angulo do custo da mé&o-de-obra. Consideram que a desoneragéo da folha de

% Os problemas sociais e econdmicos que 0s povos vém enfrentando, nas Gltimas décadas, derivam em grande
parte de investimentos das opg¢des econdmicas que estdo sendo feitas. Os investimentos das grandes empresas
sdo orientados no sentido da obtencdo de investidores. O capital € utilizado para a especulacéo, circunstancia
que contribui para o comprometimento da seguranca dos trabalhadores, que se veem na contingéncia de
perderem seus postos de trabalho a qualquer hora em vista da mudanca de atividade, da transferéncia ou
simples desaparicdo, da noite para o dia, das empresas.
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pagamento seria benéfica para o empregador, que, assim, poderia contratar mais
trabalhadores.

Marcio Pochmann (1998) assevera que o fendmeno do desemprego esteve,
inicialmente, associado a busca de competitividade empresarial, a estabilidade monetaria e a
baixa qualificacdo dos trabalhadores. Posteriormente, foi possivel identificar melhor que a
problematica atual do emprego seria mais complexa, envolvendo razes bem mais amplas,
como a estagnacdo econdmica e o novo modelo econdmico de inser¢do internacional
implementado a partir de 1990 no pais, como ja comentado.

Para Pochmann (2008), esse desemprego conjuntural pode ser revertido mais
facilmente através da elevagdo do ritmo de crescimento das atividades produtivas do que o
desemprego estrutural, o qual requer mudancas importantes no interior do padrdo de
relacionamento com a globaliza¢do. E ndo seria tdo simples como se propde a falacia do
“menor custo, mais emprego”.

Joan Robinson (1960), que participou como colaboradora na obra maxima de John
Maynard Keynes (Teoria Geral do Emprego, do Juro e do Dinheiro), publicada em 1936,
também ja alertava sobre a disseminacédo da falsa crenca de que qualquer coisa que ajudasse a
aumentar os lucros ajudaria a acabar com a depressao e que despedir empregados e fechar
fabricas seria um método de incrementar a ocupacgdo. Explica Robinson (1960, p. 68-69):

Diz-se que, se os salérios se reduzirem, os custos cairdo e, portanto, 0s
empreendedores achardo lucrativo produzir maior quantidade de bens. Mas a
renda monetaria cai tanto quanto 0s custos e a procura monetaria cai
correspondentemente. Qualquer empresario, fazendo um corte no nivel de
salarios que paga, pode aumentar seus lucros, mas, ao mesmo tempo, esta
reduzindo as receitas de outros empresarios, e se todos cortarem os salarios
que paga, pode aumentar seus lucros, mas, ao mesmo tempo, esta reduzindo
as receitas de outros empresarios, e se todos cortarem os salarios, a situacdo
de nenhum deles melhorard. [...] Qualquer variacdo em salarios monetarios
tera uma série de repercussdes complicadas, que podem acarretar uma
variagdo em certa medida no nivel de emprego, para cima ou para baixo;
entretanto [...] uma variacdo nos salarios monetarios provavelmente néo
causard nenhuma grande oscilacdo no nivel do emprego, em qualquer
sentido.

Gunnar Myrdal (1975 apud GIMENEZ, 2008, p. 185), Nobel de Economia gragas a
seu trabalho pioneiro na analise da interdependéncia dos fendmenos econdmicos, sociais e
institucionais (dividido com Friedrich Hayek), era também bastante preciso ao afirmar que:

O remédio principal contra o desemprego, independentemente de quais
foram suas causas e carater nos casos particulares, consiste em manter a
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demanda de produtos em um nivel elevado e permanente, em consequéncia,
uma demanda total de mé&o-de-obra constantemente ativa. Uma vez
conseguido isso, a adaptacdo da oferta de mdo-de-obra & sua demanda é
obtida sem maiores dificuldades através de politicas acessoérias dirigidas aos
segmentos preferencialmente atingidos pelo desemprego. (grifo nosso).

Claus Offe (1999, p. 68), a esse respeito, ponderava que s6 se poderia concordar com a
reducdo de renda ou de custos ndo-salariais para manter os niveis de emprego se houvesse um
retorno, uma concessdo. Oferece, entdo, uma interessante proposta: “[...] se vocé tem que
reduzir o salério até o ponto em que essa reducdo vai manter o emprego, vocé deve ter uma
compensacao através de uma renda que ndo seja por dinheiro, ou seja, vocé tem um imposto
negativo voltado para o setor de baixa renda.”

E, por isso, caso haja necessidade da ocorréncia de mudancas para sobrevivéncia do
negdcio, parte desse beneficio deve ser repassado também ao trabalhador, o qual devera ser,
até por uma questdo de justica, o maior beneficiado. S6 assim, quem sabe, seria possivel
romper esse destino que tem acompanhado as varias transformacdes ja realizadas neste pais,
nas quais o povo, quase sempre, mais perdeu do que ganhou.

Todavia, a determinacdo do nivel de emprego ndo depende de decisdes dos
trabalhadores. O trabalhador assume, nas relacdes de politica econémica do trabalho, posi¢des
em relacdo aos fatos de geracdo de emprego ou de desemprego, situando-se no centro do
mercado de trabalho e, portanto, acaba se vendo no que Sivolella (2014, p. 66) chamou de
“dupla subordinagdo”, ou seja, “[...] a0 dono do meio de producdo e as leis de mercado por
meio do mandamento do custo-beneficio.”

Os partidarios do modelo neoliberal de Estado e de Economia sustentam, sob essa
Gtica, que a flexibilizacdo das normas de Direito do Trabalho (caracterizada pela atenuacdo da
rigidez que, suspostamente, conteriam, e que impediria alteragdes contratuais exigidas pela
nova realidade econdmica) seria mais um mecanismo imprescindivel para a geracdo de
empregos'®. Porém, essa promessa de mais empregos oriundos da flexibilizacdo dos direitos
até agora ndo se realizou.

E essa promessa, na realidade, ndo passa de falacia que, na pratica, nada mais acarreta

do que o subemprego, além de ser meio eficaz para a degradacdo da forca de trabalho, cada

101 edur (1998, p. 141) ainda acrescenta que a flexibilizagdo de fato, como ocorre em paises como o Brasil, tem
dispensado a alteracdo normativa de Direito do Trabalho. Estas simplesmente deixam de ser observadas e
efetivadas com grande frequéncia, nas relacfes de emprego. Ademais, a intensa rotatividade de médo-de-obra,
oriunda das despedidas em massa, com precéria indenizacdo, é a prova mais contundente de que, nos paises
subdesenvolvidos, essa modalidade de flexibilizagdo vem ocorrendo ha muito, antes mesmo de se falar na
flexibilidade do mercado de trabalho.



29

vez mais exposta a pressdo oriunda do rebaixamento do seu nivel salarial juntamente com o
esfacelamento do proprio setor produtivo.

No entanto, € da natureza do Direito do Trabalho ser constantemente testado pelos
agentes do capital e trabalho em sua luta pela apropriacao da riqueza socialmente produzida, o
que denota um intrincado ambiente de disputa, maltiplo em sua distribui¢do de recursos e nos
resultados possiveis das a¢cBes normatizadas, ambiente que ndo é outra coisa sendo o que
Adalberto Moreira Cardoso (2003, p. 147) chamou de “[...] 0 rosto contemporaneo da luta de
classes.”

E a historia do trabalho, no Brasil, tem nitidamente demonstrado que apenas o capital
e, naturalmente, seus possuidores, € que sdo prestigiados nessas politicas econdémicas. O
trabalho e, por sua consequéncia, o trabalhador, sempre sdo menosprezados nos ajustes de
valorizacdo da economia.

O capital financeiro e o préprio poder politico tém poucos compromissos com o
trabalhador e o exploram tanto quanto podem. E quando sobra alguma brecha para o ganho do
trabalhador, estas sdo apenas as migalhas concedidas pelo poder do capital. Sabe-se que o
capital nasceu e vive de gerar mais capital. A acumulacdo do capital, entdo, é o objetivo
maior, a l6gica e a esséncia do capitalismo. Tem sido sempre assim inclusive com leis
pretensamente protetoras.

E isto € um paradoxo, porque o capital precisa do resultado do trabalho. Mesmo numa
analise exclusivamente sob a 6ética do capital, os trabalhadores possuem um alto valor para a
economia, ja que sao, na esséncia, 0s consumidores que o capitalismo precisa para se manter
vivo. O consumidor, que da voz ao sistema capitalista, € nada menos que o proprio
trabalhador.

Disto, pode-se concluir que o Direito do Trabalho acaba se tornando a seara juridica
mais suscetivel as transformacdes decorrentes do processo de globalizacdo, alcando
importancia social principalmente frente a0s momentos de grandes crises economicas.

Dallegrave Neto (2017), entdo, traz a ideia de que, como a génese do Direito Laboral
ocorreu em uma época de exploracao propiciada pela Revolucgdo Industrial e por um momento
de reconstrucdo dos direitos humanos pos-Guerra Mundial, 0 momento atual é de fazer valer
os postulados sociais do Direito do Trabalho a fim de evitar o caos da sociedade como um
todo. No mesmo sentido, assevera Severo (2017):

Nesse contexto, o desamparo e o desespero vém dando a tonica, mas €
preciso evita-los. Momentos de crise como esse sdo também oportunidade
para que algo novo floresca. O capitalismo ndo existe ha tanto tempo assim,
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e ndo ¢ algo perene. E uma escolha que talvez ja tenha durado tempo demais.
Crise tem sempre algo de positivo, porque nos convida a reflexdo e nos
instiga a tomar posicao, e agir. [...]. Os caminhos ainda serdo construidos e
talvez consigamos sair desse momento de transi¢ao fortalecidos, fazendo do
esgotamento do Estado, como forma juridica do capital, a razdo para o
repensar desse modelo de sociedade e de todas as amarras que o configuram
como elemento de exclusdo e miséria. Para isso, porém, € preciso, antes de
tudo, reconhecer o movimento de destruicdo que estd em marcha. E lutar
contra ele.

Diante desse quadro, impde-se ao Direito que sirva de verdadeiro instrumento da
efetivacdo da tdo clamada Justica Social. Ou isso se da com a garantia de protecdo a quem
depende do trabalho para prover a sua existéncia, ou entdo o Direito serd identificado como

férmulas vazias, como mero servo dos beneficirios da concentracdo da riqueza e do poder.

4.2 O direito fundamental ao trabalho como corolario da dignidade humana

O trabalho é inerente ao ser humano e a ele esta relacionado desde o inicio dos
tempos. Por meio dele o ser humano se transforma e transforma o mundo.

No entanto, nas antigas sociedades, particularmente a sociedade grega, da Atenas do
século V a.C., o trabalho ndo era absolutamente valorizado. Tanto que os romanos chamariam
o trabalho de tripalium, que era um instrumento de tortura. Assim, o trabalho era
fundamentalmente “aquilo que tortura”. Platdo e Aristoteles davam o sentido de que o
trabalho estaria ligado a necessidade (de se cobrir, de se alimentar, etc.). Entdo, para os gregos
antigos, tudo aquilo que esta ligado a necessidade nao definiria a liberdade nem a grandeza do
homem. Tanto que a necessidade de produzir e de comercializar ficava a cargo dos escravos.
(ENRIQUEZ, 1999).

Com a chegada da Revolucdo Industrial inglesa no seculo XVIII, o trabalho (que ndo
era tido em alta consideragdo nem mesmo na sociedade medieval, j& que nobre ndo deveria
trabalhar), de repente passou a ser valorizado, porque se transformou num simbolo de
liberdade do homem, para transformar a natureza, as coisas e a sociedade. (ENRIQUEZ,
1999).

E, depois, com os pensadores franceses do comeco do século XIX, como o Conde de
Saint-Simon e Auguste Comte, desenvolveu-se uma revolucdo do pensamento, retirando 0s
individuos dos antigos lacos de subordinagdo a terra, ao senhor e transformando cada ser em
um trabalhador livre (livre para vender sua forga de trabalho a quem possa lhe dar emprego).

Ao mesmo tempo, essa liberdade foi — e esta sendo — paga por certo nimero de pessoas, pelo
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fato de que elas serdo obrigadas a trabalhar. Isso vai se desenvolver como dominagdo
capitalista e exploragcdo de méo de obra. (ENRIQUEZ, 1999).

Ou seja, essa nova mentalidade sobre o trabalho vai gerar o que Enriquez (1999, p. 71-
72) chamou de “[..] mobilizacdo geral dos seres humanos para o trabalho.”
Consequentemente, teria se desenvolvido a ideia de que os individuos que ndo trabalham s&o
parasitas, delinquentes e inuteis. Estes, entdo, mesmo que frequentemente alienados e
explorados, vao justamente reivindicar o trabalho como um elemento constitutivo e
fundamental da sua personalidade.

Observa-se, entéo, que a figura do trabalhador vai se tornando central, tendéncia essa
que vai se reforcar depois de 1945, nos primeiros anos do pos-Guerra. Na Franca, com o “Etat
Providence” e com o “Welfare State” na Inglaterra, houve o desenvolvimento dos direitos
sociais e a instituicdo do desenvolvimento do capitalismo ao mesmo tempo em que se
humanizava progressivamente. Aparece o movimento das “relacdes humanas” nas empresas,
pelo qual se leva em conta o fator humano, as motivagbes dos trabalhadores. Além disso,
também progressivamente, vai tomando corpo a ideia de pleno emprego. Considerando todos
esses fenbmenos, as sociedades comecam, de certa forma, a realizar o sonho do socidlogo
Durkheim, de que a moderna sociedade industrial, fortemente diferenciada, chega ao estagio
de uma solidariedade orgénica muito forte (ENRIQUEZ, 1999).

A partir da década de 1970 e posteriormente com a ascensdo do neoliberalismo nos
anos 1990 apoiado na contrarreforma do Estado e a globalizacdo dos mercados através da
hipergénese do sistema financeiro determinaram, ocorreram sérias mudancas que ainda
repercutem no cenario econémico, social e politico mundial. Emergiram modalidades de
precarizacdo como forma de manter a taxa de lucro das economias dos paises centrais e a
consequente sobrevida do capitalismo. Além da remodelacdo das economias capitalistas ao
redor do globo (a reestruturacdo produtiva), colocou-se novamente na ordem do dia a
centralidade do trabalho como debate imprescindivel ao desvelamento conjuntural do periodo
(COSTA, S. N., 2016).

Para Enoque Ribeiro dos Santos (1999), o trabalho possui duas faces, como uma
moeda: por um lado, geralmente, ele € um servi¢co ou uma atividade, prestado por um homem
ou uma mulher em uma organizagdo, uma empresa, ou ainda uma pessoa fisica; de outro lado,
para a maioria dos individuos, ele é a principal fonte de renda. Gracas a esta dupla natureza
que o trabalho se diferenciaria dos outros bens e servicos colocados a disposicdo dos
consumidores nos outros mercados, ja que como fonte de renda ele desempenharia um

importante papel na distribui¢do do nivel de vida no seio de uma coletividade.
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Na perspectiva do Direito, a atividade humana relativa ao trabalho incorpora, pelo
menos, 0s cinco seguintes enfoques ou valores: econdmico (é fonte de criacdo de renda e
propicia o consumo de bens e servicos para a satisfacdo das necessidades humanas; fator ou
elemento de custo da producdo); juridico (é um fator de criacdo de relacdo juridica, fonte de
direitos e obrigacdes entre o prestador e o tomador de servicos); politico (é fator de
crescimento da economia do Estado que o capacita a propiciar o bem-estar geral da
coletividade); socioldgico (é fator que propicia a maior intensidade de desenvolvimento, a
expansdo de contatos sociais e a inclusdo social das classes trabalhadoras); e psicologico
(fator trabalho é oportunidade de expansdo e aperfeicoamento da personalidade, fonte de
projecdo e afirmacdo social). (PANCOTTI, 2009).

A morte da forca de trabalho global, como ja exposto, estd sendo interiorizada por
milhGes de trabalhadores que experimentam sua propria morte individual, diariamente, nas
mé&os de empregadores que visam exclusivamente ao lucro e de um governo que atende
apenas aos seus interesses na luta de classes. Assim, sdo forcados a trabalhar em jornada
parcial mediante salario reduzido ou sdo empurrados para as filas do seguro-desemprego. A
cada nova indignidade, a confianca e a autoestima desses trabalhadores sofrem mais um
golpe; tornam-se descartaveis, depois irrelevantes e, finalmente, invisiveis. (FUKUOKA,
2016).

O despedimento do obreiro, quando ocorre pela manifestacdo volitiva licita do
empregador, representa, alem dos nameros, uma profunda significacdo social, apresentando-
se como forma de desequilibrio social. Por meio dela, os empregados perdem seus empregos
involuntariamente, e, consequentemente, o Unico meio de subsisténcia. E quando o
desemprego perdura, pode haver consequéncias degradantes para quem se vé obrigado a ficar
parado. E a parcela da populacio chamada por Alegre e Silveira (2008) de “[...] homens
marginais [...]” — aquelas pessoas que, por causa da “crise global de emprego”, atingem a
idade adulta sem pode desempenhar papel Util na sociedade porque ndo tem onde trabalhar,
nada ganham, nada produzem, consideram-se inuteis e totalmente dependentes dos programas
de assisténcia.

E indiscutivel que o trabalho tem também um papel central na saide mental e inser¢io
social das pessoas. O trabalho é formador de uma rede social que confere ao sujeito um certo
lugar, que lhe permite estabelecer vinculos. E é justamente esta capacidade de construcéo de
vinculos sociais que o desemprego compromete. Para além dos vinculos, trata-se, também, de
uma atividade fundamental para a manutencdo de certa rotina no cotidiano, inserindo o

trabalhador no tempo, na cidade. O trabalho, alias, é parte de como as pessoas veem e
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concebem a si mesmas, sendo um elemento constitutivo da prépria identidade, tanto
individual quanto social.

Numa analise social globalizada, pode-se notar que a perda de empregos gera uma
cadeia de danos, envolvendo o trabalhador (diminuicdo do padréo de vida para sua familia
com a perda da renda; sentimento de inutilidade, desprestigio, impoténcia e rejeicdo social,
podendo ocasionar problemas familiares e doencas; surgimento de problemas sociais, como a
criminalidade, por exemplo); a empresa (pode representar a diminui¢cdo da produtividade;
perda de trabalhadores qualificados, treinados e capacitados; reducdo do consumo); e também
0 Governo (aumentos de recursos destinados ao seguro-desemprego, gerando a necessidade
do aumento da carga tributaria para esse fim; diminuicdo do numero de trabalhadores
recolhendo sua parte da contribui¢do previdenciaria, havendo diminuicdo na arrecadacdo da
citada exacdo; o desempregado continua usando os beneficios que a salude publica
proporciona, sem estar contribuindo; h& queda da produtividade nacional e,
consequentemente, do Produto Interno Bruto (PIB); aumento da criminalidade e da miséria
em certas regifes; diminuicdo do crescimento econdmico do pais). E o proprio Estado passa a
ser colocado em xeque, na medida em que se revela que a falta de trabalho dignamente
remunerado decorre da falta de vontade e/ou incapacidade estatal para fazer frente aos
problemas sociais.

E desencadeado um ciclo. O trabalhador desamparado e desmotivado ndo alcanca o
rendimento esperado, o que pode ocasionar a dispensa do mesmo. Desempregado, ele ndo
consome 0 mMesmo gue consumiria se possuisse um emprego, afetando assim, a economia. E
mesmo que ndo fosse dispensado, o baixo rendimento causa reflexos na producdo, o que
também atinge a economia. A condi¢do de vida da classe trabalhadora se torna, entdo, um
termdmetro econdmico e social.

Mesmo diante de todo o exposto, € preciso lembrar que o dnus mais grave do
desemprego ainda é suportado por quem o sofre diretamente, isto €, pelos desempregados.
Conquanto se possa cogitar que o beneficio do seguro-desemprego poderia mitigar esse énus,
ndo se pode esquecer 0s casos em que o valor do beneficio é inferior ao salario nominal,
tampouco do fato de que nem toda a populagéo tem acesso a essa benesse.

A classe trabalhadora, embora tenha se beneficiado com as mudancas de visédo do
mundo ocasionadas pela ascensdo do comércio e do capitalismo, acabou se tornando refem
dos mesmos. Com as ameacas geradas pela crise, 0 medo do desemprego, que é apontado

como o principal fator e preocupagdo dos brasileiros, segundo pesquisa promovida pela
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1YY sofram em

FIESP, faz com que os trabalhadores que vivem o drama do assédio mora
siléncio, ttm medo até de procurar seus sindicatos, os quais acabam, consequentemente,
sendo enfraquecidos (ALEGRE; SILVEIRA, 2008).

Mas o desemprego € também um problema da ciéncia do Direito e ndo simplesmente
da Economia. Os problemas gerados pela falta de emprego, em médio prazo, podem, mesmo,
comprometer o Estado de Direito, dando lugar a regimes de inspiracdo fascista e totalitaria,
como. a experiéncia historica deste século ja evidenciou. E nitido que a falta de seguranca
material das pessoas, entdo, afeta a propria democracia. Mas a falta de trabalho ndo pode ser
vista como uma fatalidade inexoravel, diante da qual o Direito nada tem a dizer ou fazer.

Até a promulgacdo da Constituicdo de 05 de outubro de 1988, as Constitui¢oes
brasileiras ndo previram o direito ao trabalho entre os direitos fundamentais.® Inclusive
vinham reconhecendo direitos sociais como o direito a previdéncia social e o direito a
educacdo, nos titulos concernentes a Ordem Econdmica e Social e a Familia, Educacéo e
Cultura. A vigente Constituicdo incluiu os direitos sociais no titulo referente aos Direitos e

Garantias Fundamentais. Para Ledur (1998, p. 67-68), “[...] esta circunstancia revela que o

1 Sobre esse tema, esclarece Enriquez (1999, p. 77-78): “Quanto mais as coisas funcionam, mais se eliminam os
trabalhadores. [...]. Numa situacdo assim, todos os assalariados, ndo importa qual seja o seu nivel hierarquico,
ndo sabem nunca se serdo mantidos ou ndo no emprego, porque ndo é a riqueza econdmica da empresa que Vvai
impedir que exista reducdo de efetivo. Ela passa seu tempo a despedir as pessoas de maneira regular. 1sso é
perversdo, mas a perversao estd ligada a psicologizagdo, [...] na medida em que, se alguém ndo consegue
conservar o seu trabalho, fala-se tranquilamente: ‘vocé ndo soube se adaptar, vocé ndo soube fazer esforcos
necessarios, nao teve uma alma de vencedor, vocé ndo é um her6i. Vocé é culpado e ndo a organizacdo da
empresa ou da sociedade. A culpa é s6 sua. ‘Isso culpabiliza as pessoas de modo quase total, pessoas que, além
disso, ficam submetidas a um estresse profissional extremamente forte. Entdo as empresas exigem daqueles
que permanecem um devotamento, lealdade e fidelidade, mas ela ndo d& nada em troca. Ela vai dizer
simplesmente: ‘vocé tem a chance de continuar, mas talvez vocé também néo permaneca’.”

2«0 direito ao trabalho encontra primeira referéncia na Constitui¢do francesa de 1793, inspirada na
fraternidade, um dos ideais da revolucdo de 1789. J& a Constituicdo de 1848 daquele pais cuidou de alguns
direitos sociais, como o direito a formacdo profissional. Entretanto, sistematizacdo geral dos direitos
fundamentais socioecondmicos no plano constitucional comparece na Constituicdo do México de 1917. Essa
Constituicdo foi pioneira em todo o mundo no reconhecimento dos direitos dos trabalhadores. Posteriormente
a Constituicdo mexicana, a Constituicdo de Weimar de 1919 consolidou e ampliou os direitos sociais na
Alemanha. Mas foi somente ap6s a Segunda Guerra Mundial que a preocupacdo com os direitos sociais tomou
maior corpo, sucedendo-se as constituigdes que passaram a contemplar esses direitos em seus textos.”
(LEDUR, 1998, p. 105-106).

“Apos a Segunda Guerra Mundial, mediante a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de
dezembro de 1948, os Estados Membros das Nac¢Ges Unidas, reunidos na Assembleia Geral de Sdo Francisco,
nos EUA, firmaram o compromisso pelo ‘respeito universal e efetivo dos direitos e liberdades fundamentais do
homem’. Dentre esses direitos, a Declaracdo refere os direitos sociais e, em seu artigo 23, prevé,
expressamente, que “toda pessoa tem direito ao trabalho”, a condi¢des justas e favoraveis de trabalho e a
protegdo contra o desemprego.” (LEDUR, 1998, p. 41-42).

“Outro instrumento de Direito Internacional, ratificado pelo Brasil, é o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que entrou em vigor e 03 de janeiro de 1976. Com éarea de abrangéncia
restrita aos membros da Unido Europeia, temos a Carta Social Europeia, em vigor desde 26 de janeiro de 1965,
que, igualmente, prevé em seu texto o direito ao trabalho. Cumpre salientar que, no &mbito do MERCOSUL,
até o presente momento, os paises membros vém resistindo a adogdo de Carta Social proposta pelas centrais
sindicais dos respectivos paises.” (LEDUR, 1998, p. 43).
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Brasil passou, ainda que tardiamente, a reconhecé-los como direitos de segunda geracéo,
reconhecimento esse que, ha, tempo, havia sido feito por normas de direito internacional e
constituigdes de outros paises.” Essa mudanca topica deveria levar a reflexdo e por si soO
bastar para que fosse rechacada a ideia de que os direitos sociais continuam a ser vistos como
“promessas” ou um “programa” a ser desenvolvido pelo legislador.

No artigo 6°, sob o titulo “dos direitos e garantias fundamentais”, situa-Se uma norma
que se relaciona com o direito ao trabalho, portanto, com o trabalho que ndo se assenta sobre
uma relacéo juridica. E no artigo 7°, sob o mesmo titulo, encontram-se normas relacionadas
ao direito do trabalho, ou seja, normas que encontram a sua aplicagédo no trabalho assentado
sobre uma relagdo juridica.”

Nessa seara, apesar de a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) prever uma série de
garantias a esta classe, os fatores politicos atrelados aos econémicos impedem que estes
direitos sejam fielmente efetivados. Por vezes, o Direito do Trabalho é menosprezado pelos
préprios juristas, os politicos em geral e também a sociedade, mas a Constituicdo vige e
impele para a efetividade. Ndo obstante, o reconhecimento de que suas normas vinculam os
poderes publicos e a sociedade é condicdo sine qua non para que possa haver a fruicdo dos
direitos sociais, entre eles o direito ao trabalho, como um catalogo de promessas vazias, como
normas programaticas sem perspectivas de realizacao

Nos ultimos anos, o Brasil tem sido palco da piora das condi¢des de trabalho em
varios aspectos da relacdo de emprego, por exemplo, com o avango da terceirizacdo. Nesse
quadro, vive o trabalhador brasileiro a beira da miséria pelos baixissimos salarios que recebe,
trabalhando, quase sempre, em péssimas condi¢cdes ambientais.

A crescente desocupacdo aumenta a perda de significado do trabalho como realizagao
pessoal e grande parte das atividades oferecidas s&o pouco edificantes. E um mero meio para
conseguir uma renda, sendo desprovidas de contetdo que dé sentido a vida (BRANCO,
2007).

Conquanto a dignidade no exercicio do trabalho também seja relevante, as exigéncias
da atualidade denotam que para aqueles que estdo destacados dos postos de trabalho ela

adquire peso bem mais expressivo (BRANCO, 2007).

13 «“Dentre os autores nacionais que se posicionam pelo reconhecimento da existéncia do direito ao trabalho,
segundo a letra do art. 6° da Constituicdo, esta José Afonso da Silva. Sustenta ele que nem esse artigo, nem o
art. 7° da Constituicdo definem ou conferem o direito ao trabalho. Entretanto, José Afonso da Silva ensina que
o direito ao trabalho emerge do conjunto de normas constitucionais que tratam do trabalho. J. Cretella Janior
ndo coloca em xeque a inser¢do na Constituigdo da previsao alusiva ao ‘direito ao trabalho’, como também néo
se propde a dlvida de J.A. da Silva. Tece suas consideragdes acerca da norma constitucional, partindo da ideia
de que ela prevé o direito ao trabalho, identificando na expressdo conteldo juridico oposto a expressao
paralela que seria o dever de trabalhar.” (LEDUR, 1998, p. 108-109, grifo do autor).
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Por isso a superacdo desse estado de indignidade somente se alcanga com a
possibilidade de se trabalhar para obter o necessario para viver ja que, em muitas vezes, o
emprego, além de representar a Unica fonte da sua propria subsisténcia e de sua familia,
representa, antes de tudo, a base de sua existéncia e da sua propria dignidade como pessoa
humana. E € essa dignificacdo do trabalho que fundamenta os Direitos Fundamentais do
Homem na sua formacdo cultural e que é sustentado por dois vieses concomitantes inerentes
ao Direito e 8 Moral (BRANCO, 2007).**

A Teoria dos Direitos Fundamentais do Homem funda-se na premissa do minimo
necessario para que o ser humano possa viver com dignidade a ponto de desenvolver, nos
ensaios da experiéncia da vida, sua esséncia e sua personalidade, ndo se ocupando somente
com a subsisténcia desse ser humano, mas também com a sua realizacdo plena através de cada
conquista alcancada e de cada valor que passa, dinamicamente, a agregar a existéncia e a
potencialidade humanas (BRANCO, 2007).

A dignidade da pessoa humana sé foi reconhecida como valor fundamental pelas
constitui¢cbes no passado recente. Isso ocorreu no contexto da revolucgdo industrial e das duas
grandes guerras deste século, que submeteram o0 género humano ao desprezo e a mais
degradante condi¢do. Sobre as experiéncias vividas nesse periodo, Severo (2016, p. 99) alerta-

nos que:

O respeito a dignidade humana sempre foi essencial para o convivio, para 0
exercicio de nossa dimensdo plural. A anestesia que a sociedade do capital
provoca, naturalizando situagfes contra as quais deviamos constantemente
lutar, é historicamente uma das razbes pelas quais a dignidade €
transformada em norma. [...] O fato que aqui interessa destacar é que a
experiéncia da perversdo nazista ndo é a Unica, talvez nem seja a pior. Mas é
emblematica para revelar a necessidade de novos parametros de convivio
social, justamente porque agride de forma sistematica, frontal e organizada,
0 senso comum acerca do que é minimamente necessario para viver em
sociedade, e o faz dentro de um contexto de conformidade com a lei. Ocorre,
também, em um periodo histérico que ja experimenta o esgotamento da
forma capital, qualificando-se, portanto, como uma tentativa de
“salvamento” do sistema.

% Valdete Souto Severo (2016, p. 99-100) analisa a questdo principiolégica da dignidade humana, nos aspectos
moral e juridico, sob o viés da Teoria Critica. Explica a autora que ela “encontra sua justificagdo na teoria
moral kantiana. Ou seja, inscreve-se na matriz positiva da racionalidade burguesa e, nesse sentido, ndo rompe,
nem mesmo questiona 0S pressupostos que tornaram possiveis, por exemplo, o Holocausto. Ao contrério,
compreender a nogao kantiana de dignidade é indispensavel para que se possam problematizar os limites em
que esse preceito se inscreve, na ordem juridico burguesa, a fim de buscar ultrapassa-los”, ja que “ele a
concebe como um atributo individual. [...]. Para o efeito da critica que se constréi e que pretende o Direito
como um exercicio de resisténcia a ordem vigente, entretanto, é indispensavel a superacdo da perspectiva
kantiana, racional, iluminista, de que a dignidade constitui prerrogativa do individuo.”
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A dignidade da pessoa humana é inerente a sua propria condicdo. Por isso, é
indubitavel que os ideais trabalho e dignidade humana séo indissociaveis, sendo os direitos

sociotrabalhistas uma parcela dos direitos fundamentais.

E a busca de uma vida cheia de sentido, dotada de autenticidade, encontra no
trabalho seu locus primeiro de realizacdo. A propria busca de uma vida cheia
de sentido é socialmente empreendida pelos seres sociais para sua
autorrealizacdo individual e coletiva.

Somente quando o homem em sociedade busca um sentido para sua propria
vida e falha na obtencdo desse objetivo é que isso da origem a sua antitese, a
perda de sentido. (ANTUNES, 2009, p. 143).

Ledur (1998, p. 23-24) lembra que a primeira referéncia a dignidade humana em texto
constitucional brasileiro ocorreu, justamente, de forma associada com o direito ao trabalho.
Constituicdo de 1946 assim estabelecia: “Art. 154. A ordem econdmica deve ser organizada
conforme os principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a
valorizacdo do trabalho humano. Pardgrafo Unico. A todos é assegurado que possibilite
existéncia digna. O trabalho é obrigacéo social.” (BRASIL, 1946).

E a dignidade do trabalhador, como ser humano, deve ter profunda ressonancia na
interpretacdo e aplicacdo das normas legais e das condig¢des contratuais de trabalho, uma vez
que o trabalho sem dignidade pode rebaixar o ser humano a condicéo analoga a de escravo ou
até mesmo a de animal.

O pressuposto da protecdo social do trabalhador, frente a supremacia econdmica do
empregador, expressao da desigualdade juridica, € uma forma de colocar em situacdo de
relativa igualdade os dois polos da relacdo de trabalho. Para Mauricio Godinho Delgado
(2011), o trabalho com garantias minimas — que no mundo capitalista tem se confundido com
0 emprego, ao menos para 0s despossuidos de poder socioecondmico — torna-se, na pratica, o
grande instrumento de alcance no plano social da dignidade humana.*®

Ao lado do direito a vida, a dignidade humana constitui o ntcleo essencial dos direitos
humanos, fundamentando e conferindo unidade ndo apenas aos direitos fundamentais, mas
também a organizacdo econémica. Trata-se de um primado claramente evidenciado no
sistema da Constituicdo Federal de 1988, no qual a dignidade da pessoa humana é adotada em

dois momentos: como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso IlI) e

15 Nesse sentido, cabe trazer o pensamento de Enriquez (1999, p. 75): “Falamos cada vez menos de trabalho e
cada vez mais de emprego. Dizemos que uma pessoa tem ou ndo um emprego. O que quer dizer um emprego?
Quer dizer ter uma tarefa a ser feita, com um salario fixo, mesmo que essa remuneracdo ndo seja interessante.
Vemos entdo que a nogéo do trabalho liberador esta se partindo em pedagos.”
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como fim da ordem econémica (art. 170, caput), conforme expde Eros Grau (2008, p. 198-

199):

A dignidade da pessoa humana comparece, assim, na Constituicdo de 1988,
duplamente: no art. 1° como principio politico constitucionalmente
conformador (Canotilho); no art 170, caput, como principio constitucional
impositivo (Canotilho) ou diretriz (Dworkin) — ou, ainda, direi eu, como
norma-objetivo. Nesta sua segunda consagragéo constitucional, a dignidade
da pessoa humana assume a mais pronunciada relevancia, visto
comprometer todo o exercicio da atividade econémica, em sentido amplo — e
em especial, o exercicio da atividade econdbmica em sentido estrito — com o
programa de promoc¢do da existéncia digna, de que, repito, todos devem
gozar. Dai porque se encontram constitucionalmente empenhados na
realizacdo desse programa — dessa politica publica maior — tanto o setor
publico quanto o setor privado. Logo, o exercicio de qualquer parcela da
atividade econémica de modo ndo adequado aquela promocdo expressara
violacédo do principio duplamente contemplado na Constituicéo.

Nesse sentido, ainda:

Partindo da premissa de que uma das func6es dos Principios Constitucionais
Fundamentais é orientar, vasta e adequadamente, a interpretacdo e a
aplicagdo das normas juridicas, h4 que ser vencida essa dificuldade de
assimilar uma postura hermenéutica tendente a reconstruir, nos casos
concretos, uma unidade textual da Carta Constitucional capaz de sustentar,
em todos os niveis, o trabalho humano como valor social a ser respeitado
pelo Estado e por particulares nas mais diversas dimensGes de suas
atividades sociais, reconhecendo-lhes sentido, importancia e reveréncia
como natural faceta do Principio Constitucional vetorial que é o da
Dignidade da Pessoa Humana. (BRANCO, 2007, p. 62).

A Constituicdo Federal de 1988, complementando o art. 170, caput, ainda reafirma a

supremacia do valor social do trabalho evidenciado como fundamento da Republica

Federativa do Brasil, conforme dispde o art. 1°, inciso 1V, da Lei Maior.

Segundo Eros Grau, a interacdo entre esses dois principios e os demais por ela

contemplados — particularmente o que define como fim da ordem econémica (mundo do ser)

assegurar a todos existéncia digna — resulta que valorizar o trabalho humano e tomar como

fundamental o valor social do trabalho acarreta um tratamento peculiar ao trabalho e seus

agentes (os trabalhadores) tratamento peculiar (GRAU, 2008). Nesse sentido,

O Principio do Valor Social do Trabalho ndo constitui tdo-somente uma
regra juridicamente ordenada, mas antes um ‘“corddo umbilical” em que o
Sistema € realimentado pelo Principio Constitucional Fundamental da
Dignidade da Pessoa Humana que, a nosso ver, inegavelmente, ocupa local e
funcdo (informadora, normativa e interpretadora) em primazia as demais
normas, vinculando-as posicionamentos hermenéuticos que reconhecam a
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pessoa humana, especialmente na figura do trabalhador e do seu trabalho,
como pilar estruturante do Sistema. (BRANCO, 2007, p. 62).

Note-se que o referido valor, previsto como principio constitucional pelo ordenamento
juridico péatrio, vem expresso ndo somente no titulo referente aos Principios Fundamentais da
Republica, mas também no titulo relativo a Ordem Econbmica e Financeira, afirmando estar a
ordem econdmica fundada na valorizacdo do trabalho humano. Nessa perspectiva, ressalta
Souto Maior (2000, p. 187):

A valorizacdo do trabalho é algo que torna possivel a sobrevivéncia do
préprio capital e, no fundo, a sobrevivéncia desse modelo de sociedade.
Quanto menos o trabalho vale, mais as pessoas o desprezam. O trabalho é
pena — a concepgdo vem dos gregos — e ndo prazer. O prazer advém dos
beneficios que o trabalho nos proporciona — beneficios econémicos, ja que
vivemos num mundo capitalista.

O confronto entre ambas as normas evidencia que a dignidade da pessoa humana é
inalcancéavel quando o trabalho humano ndo merecer a valorizagdo adequada. Disso deriva a
conclusdo de que a propria organizacdo republicana estard em Xeque se um de seus
fundamentos — a dignidade da pessoa humana — restar comprometido. Diante disso, esclarece
José Afonso da Silva (2011, p. 286):

Ndo é facil estremar, com nitidez, os direitos sociais dos direitos
econdmicos. [...] em verdade, o trabalho € um componente das relagdes de
producdo e, nesse sentido, tem dimensdo econ6mica indiscutivel. A
Constituicdo tomou partido a esse proposito, ao incluir os direitos dos
trabalhadores como espécie dos direitos sociais, e o trabalho como primado
basico da ordem social (art. 7° e 193). E a posicao correta.

Ainda, numa clara opc¢éo de legitimar o valor social do trabalho, o constituinte institui,
incansavelmente, o primado do trabalho humano sob um prisma categérico, também como
base da Ordem Social, cujo preceito esta insculpido no art. 193 da Constitui¢do Federal.

O valor social do trabalho, como um dos principios constitucionais que fundamentam
a Republica, ha de ser experimentado pela pessoa humana tanto no &mbito da sociedade como
no da economia, numa exploragdo de contetidos que requerem a necessidade de conjugar uma
relagdo de complementaridade e tensdo entre os aspectos de direito e de dever do trabalho
humano. De tal modo, abarca em si tanto a dimenséo do direito a manter uma vida humana
por meio da sobrevivéncia oportunizada por esse mesmo trabalho, como tambem a dimensao

de dever, uma vez que a sociedade necessita da contribuicdo de todos para o seu adequado
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funcionamento e para a harmonizagéo social. (FUKUOKA, 2016). Nas palavras de Manoel
Gongcalves Ferreira Filho (2010, p. 387):

Na verdade, o trabalho é ao mesmo tempo um direito e uma obrigacdo de
cada individuo. Como direito, deflui diretamente do direito a vida. Para
viver, tem o homem de trabalhar. A ordem econémica que lhe rejeitar o
trabalho, Ihe recusa o direito a sobreviver. Como obrigacdo, deriva do fato
de viver o homem em sociedade, de tal sorte que o todo depende da
colaboracéo de cada um.

Se os direitos sociotrabalhistas constituem auténticos direitos fundamentais da pessoa
humana do ordenamento juridico, é exatamente nessa espécie de direitos que nosso Estado
encontra sua propria razdo de ser, motivo pelo qual se deve, a respeito deles, ser defendida sua
inquestionavel efetividade. (FUKUOKA, 2016).

Destarte, ha de se visualizar as potencialidades transformadoras que sdo trazidas com
as clausulas principiologica constitucionais da valorizacdo do trabalho humano e do
reconhecimento do valor social do trabalho, as quais se mostram como um dos alicerces para
a efetiva garantia da dignidade humana. Por isso, o rompimento arbitrério ou sem justa causa
da relacdo de emprego, especialmente quando a compensacdo patrimonial é insignificante,
configura ato lesivo a dignidade do trabalhador despedido, evidentemente ofensivo a
Constituigo.

Ou seja, a pergunta que se lanca consiste na prevaléncia da Constituicdo, com a forca
de seus dispositivos em prol da dignidade da pessoa humana, ou das leis de livre mercado,
que convertem tudo e todos em instrumento para a riqueza de poucos. E esse o dilema dos

velhos e, ainda, dos novos tempos.

4.3 A funcdo social da empresa e o poder empregaticio como direito-funcao

A propriedade privada se encontra inserida no rol dos direitos naturais do homem. O
art. 5° inciso XXII, diz que a propriedade em geral atendera a sua funcdo social. Tal
disposicéo ja se mostra suficiente para que toda forma de propriedade fosse intrinsecamente
permeada daquele principio constitucional, embora a Constituicdo ndo se limitasse apenas a
isso. A instituicdo da propriedade privada e a sua funcdo social foram reafirmadas como
principios da ordem econdémica (art. 170, 11 e I11) (SILVA, 2011).

Aurélio Buarque de Holanda aponta como significados da palavra funcéo:
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1. Acdo propria ou natural dum o6rgdo, aparelho ou maquina. 2. Cargo,
servico, oficio. 8. Jur. Cada uma das grandes divisdes da atividade do Estado
na consecucao de seus objetivos juridicos. 9. Jur. O conjunto dos direitos,
obrigacGes e atribuicbes duma pessoa em sua atividade profissional
especifica [...].

Juridicamente o conceito toma outros contornos. Segundo Fabio Comparato (1990
apud CASSAR, 2016, p. 193):

[...] a nocdo de funcdo, no sentido que é empregado no termo nesta matéria,
significa um poder, mais especificadamente, o poder de dar ao objeto da
propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo. O adjetivo
social mostra que esse objetivo corresponde ao interesse coletivo e ndo ao
interesse préprio do dominus; 0 que nao significa que ndo possa haver
harmonizagdo entre um e outro. Mas, de qualquer modo, se se esta diante de
um interesse coletivo, essa funcdo social da propriedade corresponde a um
poder-dever do proprietério, sancionavel pela ordem juridica.

O principio incide sobre a estrutura e o contetdo da propriedade, sobre a propria
configuracdo do direito, e constitui elemento que qualifica a situacdo juridica considerada,
condicionando os modos de aquisicao, uso, gozo e disposicdo dos bens. Através da funcéo
social, a propriedade, sem deixar de ser privada, se socializou, com isso significando que deve
oferecer a coletividade uma maior utilidade dentro da concepcdo de que o social orienta 0
individual (CARVALHO, K. G., 2011) Especialmente em relacdo aos meios de producédo
(SILVA, 2011).

A liberdade de iniciativa esta, deste modo, dirigida a finalidades comunitérias, visando
garantir a dignidade das pessoas, de acordo com os ditames da justica social (SOUZA, 2010).

Gagliano e Pamplona Filho (2005, p. 42) esclarecem que:

A autonomia privada nédo esta sendo abolida. O individualismo esta cedendo
lugar ao solidarismo social, caracteristico de uma sociedade globalizada, que
exige o reconhecimento de normas limitativas do avanco da autonomia
privada, em respeito ao principio maior da dignidade humana. [...] O poder
compreendido na autonomia privada vem sofrendo na prépria economia de
mercado graves limitagdes, sobretudo quando representa manifestacdo da
liberdade de iniciativa econbmica. As constituicbes modernas ainda a
reconhecem, mas instituem de logo principios contensivos a que se deve
subordinar.

Cabe deixar claro que concordamos com a doutrina que afirma ndo ter o instituto
justificacdo socialista. E, antes, é um conceito derivado do proprio do regime capitalista, ja

que
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[...] legitima o lucro e a propriedade privada dos bens de producdo, ao
configurar a execucdo da atividade do produtor de riquezas, dentro de certos
parametros constitucionais, como exercida dentro do interesse geral. A
funcéo social passou a integrar o conceito de propriedade, justificando-a e
legitimando-a. (BERCOVICI, 2005, p. 145).

Uma das grandes questfes trazidas pelo debate sobre a funcdo social da propriedade
estd ligada a possibilidade de um instituto juridico mudar sua propria natureza econdmica,
sem, contudo, que haja qualquer modificacdo da lei. Para Gilberto Bercovici (2005), o
instituto juridico da propriedade teve um rico desenvolvimento em um tempo relativamente
curto, ocorrendo uma total mudanca econémica e social sem que houvesse mudado
consideravelmente sua definicdo juridico-legislativa, ao menos sob o angulo do direito civil.

A transformacdo ocorre quando se passa a considerar legitima a organizacéo estatal e a
ordem juridica em funcdo de certos fins ou objetivos, cuja realizacdo se impde a coletividade.
A fixacdo destes fins sociais conduz ao surgimento de um prototipo de norma programatica,
diretiva, norma-objetivo, ou de escopo. Nao se trata de norma meramente técnica ou simples
conselho politico, mas sim verdadeiras normas de conduta, cuja observancia se impde a todos
(6rgaos do Poder Publico ou pessoas de direito privado). Especificamente, no que se refere
aos dispositivos fundamentais da ordem econémica e social do pais, insculpidos na
Constituicdo Federal, vinculadas ao seu cumprimento estdo, obviamente, as empresas
(MADUREIRA, 2011).

A mudanca ocorrida foi, entdo, a de mentalidade, deixando o exercicio do direito de
propriedade de ser absoluto, estando atualmente ultrapassada a afirmacdo constante da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, considerando-a sagrada. A funcéo
social da propriedade atualmente corresponde a uma concepcao ativa e comissiva do uso da
propriedade; faz com que o titular do direito seja obrigado a se valer de seus poderes e
faculdades no sentido do bem comum (CARVALHO, K. G., 2011).

Cabe-nos tragar alguns delineamentos que talvez possam causar agitacdo dos
desavisados. Quando se fala em funcéo social ndo se esta fazendo referéncia as limitacdes
negativas do direito de propriedade, que atingem o exercicio do direito de propriedade (e ndo
a sua substancia). Portanto, as transformagdes pelas quais passou o instituto da propriedade
ndo se restringem ao esvaziamento dos poderes do proprietario ou a reducdo do volume do
direito de propriedade, de acordo com as limitacGes legais (CARVALHO, K. G., 2011). A
funcdo social deve ser encarada como elemento componente de sua propria estrutura. Fala-se

ndo mais em atividade limitativa, mas sim conformativa do legislador (PESSOA, 2017).
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Explica José Afonso da Silva (2011) que a fungdo social da propriedade ndo se
confunde com os sistemas de limitagdo da propriedade, pois estes dizem respeito ao exercicio
do direito do proprietario. A funcdo social da propriedade privada surge em razdo da
utilizacdo produtiva dos bens de producdo, proporcionando crescimento econémico e
producdo de riquezas na forma de um bem estar coletivo, visando até mesmo proteger a
empresa contra a verocidade patrimonialista do mercado.

Encarando-se a partir disso a funcao social de forma ativa, esta pode ser considerada
um poder-dever, trazendo ao direito privado, algo tipico do direito publico: o
condicionamento do poder a uma finalidade (PESSOA, 2017). A fun¢do social da
propriedade introduz, entdo, na esfera enddgena do direito, um interesse que pode até mesmo
ndo coincidir com o do proprietario, com o predominio do social sobre o individual
(CARVALHO, K. G., 2011).

Nessa seara, as empresas, que sdo consideradas o modelo tipico de propriedade, se
apresentam como entidades econémicas e sociais que representam as principais atividades de
producdo de riquezas, ja que grande parte da populacao depende diretamente da empresa, seja
através dos empregos que cria, das receitas fiscais e parafiscais que o Estado através dela
arrecada, seja através dos servi¢cos ou produtos que produz e faz circular, do desenvolvimento
que proporciona (CASSAR, 2016).

Fabio Comparato (1990 apud CASSAR, 2016, p. 195) traca um paralelo entre a
propriedade e a empresa para defender a existéncia de uma funcdo social desta. Para tanto,
insere a empresa dentro do conceito de bens de producdo e confere ao titular do controle o
mesmo status e encargo do titular da propriedade. Afirma que na protecdo constitucional da
propriedade se inserem, também, os bens patrimoniais sobre o0s quais o titular ndo exerce
nenhum direito real e que, por consequéncia, “[...] também o poder de controle empresarial, 0
qgual ndo pode ser qualificado como um ius in re, ha de ser incluido na abrangéncia do
conceito constitucional de propriedade.”

Institucionalmente, como nos traz Madureira (2011, p. 28), “[...] a empresa hodierna é
uma representacdo legal do interesse privado, cuja legitimacdo estd fundamentada na
aceitacdo do lucro como meio de apropriagdo de riqueza.” Desse modo, o principio da fungéo
social da empresa é, nada mais, do que um desdobramento direto do principio social da
propriedade que, orquestradamente, funcionam tornando efetivo o principio da dignidade da

pessoa humana, anteriormente aqui estudado (BRANCO, 2007). E, nesse mesmo esteio:

A funcdo social busca coibir as deformidades da ordem juridica, de forma a
evitar que as destinagfes da propriedade privada possam levar ao seu uso
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degenerado. O principio da funcéo social da empresa, desta forma, impde ao
proprietario ou a pessoa que controla a empresa, 0 dever de exercer esse
poder em beneficio de outrem e ndo apenas em prejuizo desses, portanto, a
funcéo social da propriedade é correlata a funcdo social do contrato e da
empresa. (ADAMS; OLIVEIRA, 2015, p. 103).

Para compreender as funcdes da empresa, mister analisar as grandes mutacgdes
verificadas na ordem juridica ao longo dos séculos, uma vez que a dicotomia direito publico e
direito privado perdeu importancia cognitiva (MIRELLA, 2011, 25). Historicamente, no
contexto da concepgdo do modelo de Estado Liberal, a empresa fora concebida como um ente
juridico dotado de potencialidade, para a producdo e transformacéo de bens. Caracterizava-se
pela busca de mercados e incessante lucratividade, j& que inserida num modelo de exploracéo
capitalista, sem qualquer entendimento e ou comprometimento com a realidade social. A
empresa era, portanto, uma atividade eminentemente econémica (ALMEIDA, M. C., 2003).

As alteracdes de natureza comercial, financeira, econémica e institucional ocorridas no
ambiente internacional ampliaram a complexidade da atividade empresarial a0 mesmo passo
em que um novo perfil de Estado hospedou um modelo distinto de sistema juridico. Aliando-
se esses aspectos, é certo que o desenho e a estrutura da empresa foram alterados, passando
esse ente juridico a desempenhar um papel mais relevante na sociedade contemporanea; desde
entdo, passou a representar uma forca socioeconémica-financeira determinada, com uma
significativa capacidade para gerar riquezas, em sentido amplo. Tornou-se, portanto, uma
atividade empreendedora com uma interessante plataforma de interacdo com a coletividade,
capaz de modificar profundamente o seu entorno social (ALMEIDA, M. C., 2003).

Portanto, em vista das variadas formas de combinacdo dos fatores de producdo, além
das concepcOes doutrinarias, € possivel concluir que ha inumeros conceitos de empresa.
Madureira (2011, p. 27) chega a afirmar que “a empresa ¢ um organismo”, ou seja, um
agrupamento hierarquicamente organizado, de individuos ligados entre si pelos mais variados
vinculos, como o0s contratos de sociedade, de trabalho, fornecimento, etc. Todos se
cooperando para a consecucdo de um fim determinado.

Nas palavras do Papa Jodo Paulo Il (2017), que, em 1991, apresentou uma Visdo

personalista e comunitaria da empresa através da Carta Enciclica Centesimus Annus:

O desenvolvimento integral da pessoa humana no trabalho ndo
contradiz, antes favorece a maior produtividade e eficacia do proprio
trabalho, embora isso possa enfraquecer estruturas consolidadas de
poder. A empresa ndo pode ser considerada apenas como uma
‘sociedade de capitais’; ¢ simultaneamente uma ‘sociedade de
pessoas’, da qual fazem parte, de modo diverso e com especificas
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responsabilidades, quer aqueles que fornecem o capital necessario
para a sua actividade, quer aqueles que a colaboram com o seu
trabalho. Para conseguir este fim, é ainda necessario um grande
movimento associado dos trabalhadores, cujo objectivo é a
libertacdo e a promocao integral da pessoa.

Consorte, a funcdo da empresa, ou seja, a funcao social dos meios de produc¢éo implica
na mesma mudanca de concepcdo pela qual passou o direito de propriedade. Ou seja, 0
principio da funcdo social passa a incidir no contetdo do direito de propriedade, impondo-lhe

novo conceito. Essa grande transformacao, entao

[...] ocorre quando se passa a considerar legitima a organizagao estatal e a
ordem juridica em func¢do de fins ou objetivos determinados, cuja realizagdo
se impde a coletividade. A fixacdo destes fins sociais faz surgir um protétipo
de norma programatica, diretiva, horma-objetivo, ou de escopo. Néo se trata
de norma meramente técnica ou simples conselho politico, mas verdadeiras
normas de conduta, cuja observancia se impfe a todos, 6rgdos do poder
publico ou pessoas de direito privado. Especificamente, no que se refere aos
dispositivos fundamentais da ordem econémica e social do Pais, insculpidos
na Constituicdo Federal, vinculadas ao seu cumprimento estéo, obviamente,
as empresas.

Na interseccdo das searas proprias, quer do Estado, quer dos particulares,
surge a esfera do social, 0 campo dos interesses comuns do povo, dos bens
ou valores coletivos, insuscetiveis de apropriacdo excludente. No direito
moderno, portanto, o interesse publico passou a confundir-se com o interesse
estatal. (MADUREIRA, 2011, p. 26).

Assim, a mudanca do paradigma das empresas passa a privilegiar a primazia do
homem e do trabalho sobre o capital, porque valoriza a dignidade da pessoa no ambito das

organizacg0es, extensiva as comunidades em que se inserem:

Substituindo aquela visdo da empresa calcada em fins individuais e liberais
descontextualizados do sistema juridico nacional e da propria esséncia do
Estado Social e Democratico de Direito, obtém-se como regra — ndo mais
como exce¢do — uma natural restricdo ao uso, gozo, posse e geréncia da
empresa como entidade juridica e propriedade que é, exigindo-lhe, a partir
de entdo, uma responsabilidade social que recai tanto sobre as conseqiiéncias
de seus atos e fungdes internas — sobrevivéncia e continuidade —, como
também sobre as externas — organiza¢do da producdo e abastecimento —,
ambas necessariamente fundamentadas e orientadas pelos Principios da
eqlidade, da boa-fé e da proporcionalidade, de modo a temperar e a
conformar a autonomia privada, expectativas sociais e fins sociais do Direito
e, consequentemente, a inadmitir desarmonias entre meios e fins e a punir os
abusos e desvios de poder, estabelecendo uma proporcionalidade de
importancia da empresa para a sociedade que numa parceria ciclica Ihe deu a
oportunidade de explorar seus recursos naturais (bens de uso comum ao
povo) e seus “recursos” humanos (pessoas). (BRANCO, 2007, p. 77, grifo
do autor).
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A compreensdo dessa mutagdo levou a alteragdo do comportamento decisorio dos
dirigentes empresarias, como também, a visdo da empresa simplesmente como agente
econbmico. A atividade empresarial, igualmente, deve redefinir todos os seus conceitos e
modificar a interpretacdo dos elementos que a compdem. (FUKUOKA, 2016). Quer dizer, ao
invés de ser entendida como meio de acumulo de valores, a empresa deve ser observada como
um sistema pelo qual se expressa a atividade humana no campo econdmico, com objetivos
multiplos de realizacdo pessoal do empresario e de todos que com ela colabora, assim, e
notadamente, a sociedade civil na qual estd inserida, conforme esclarecem Paulo Roberto
Colombo Arnoldi e Tais Cristina de Camargo Michelan (2002 apud ALMEIDA, M. C., 2003,
p. 145):

O paradoxo que parece defluir da nova concepcdo da empresa como sujeito
de direito no Estado contemporaneo, ¢ a indagac¢do de se atribuir uma funcéo
social a empresa numa organiza¢ao moldada sob a Gtica capitalista. 1sso ndo
inviabilizaria as empresas por se atribuir fungBes outras que ndo as
diretamente relacionadas a producgdo de riquezas? Essa postura ndo anularia
ou dificultaria o fim Gltimo das mesmas, que € o lucro? Parece que ndo, e é
importante dizer que essa instituicdo ndo ira renunciar a sua finalidade
lucrativa ao voltar-se para a sua funcdo social. E que as empresas, na
atualidade, acabam sendo tdo responsaveis quanto o Estado, no que se refere
a assegura os direitos individuais do cidaddo, dando-se énfase na melhora
ndo apenas do aspecto econémico, mas também do social e da comunidade
na qual esta inserida, o que, em Gltima anélise, beneficia todas as partes.

Isso implica que as normas de direito privado sobre a propriedade estdo conformadas
pela disciplina que a Constituicdo Ihes impGe. A destinacdo social das empresas passou a ser
exigida no ordenamento juridico brasileiro a partir da Constituicdo Federal, ao normatizar a
economia do pais. Os principios do art. 170 vinculam a ordem econdmica aos fins sociais,
visando ao bem comum acima de finalidades meramente lucrativas. Por esse dispositivo, a
liberdade de iniciativa empresarial esta dirigida a fins comunitarios, para garantir a existéncia
digna das pessoas, segundo os ditames da justi¢a social: em uma ponta, gerar empregos com
remuneracao justa e beneficios adequados, garantindo condi¢fes dignas de vida; na outra,
limitar o lucro arbitrério, os precos abusivos, infragdes a ordem econdmica (SOUZA, 2010).

Todavia, muito antes das normas constitucionais, a teoria da empresa com funcdes e
com responsabilidades sociais j& fora tracada pela Lei das Sociedades por Acbes - Lei n°
6.404/76 (BRASIL, 1976) — e atualizada pelo Cédigo Civil — Titulo Il, Direito de Empresa
(BRASIL, 2002).

O artigo 116 da Lei n° 6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas) assim dispde:
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O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir a sua funcdo social, e tem os deveres e
responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que nela
trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses
deve lealmente respeitar e atender.

A citada lei, em seu artigo 154, também prevé: “O administrador deve exercer as
atribuicoes que a lei e o estatuto Ihe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia,
satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcéo social da empresa.”

Conforme tratamento dispensado no Titulo Il do Cddigo Civil de 2002, ndo ha
davidas de que, sendo a empresa “a atividade economicamente organizada para a produgdo ou
a circulagdo de bens e servigos”, o empresario, seu sujeito de direito, ao exercer a atividade
econémica (direito), deve fazé-lo de modo a estabelecer (dever) uma conexao, estreita e
inseparavel, entre a producgdo ou circulacdo de bens e servicos e a funcdo social, visando — em
especial na esfera do Direito Constitucional do Trabalho — a geracdo e circulacdo de riquezas
e a protecdo da relacdo de emprego, em respeito ao principio constitucional fundamental da
dignidade da pessoa humana (BRANCO, 2007).

Vale frisar ainda que, além dos dispositivos legais ja transcritos, o Conselho de
Justica Federal, durante a | Jornada de Direito Civil, editou o Enunciado 53, o qual determina
que: “Art. 966: deve-se levar em consideracdo o principio da funcdo social na interpretacdo
das normas relativas a empresa, a despeito da falta de referéncia expressa.” (CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL, 2017).

Com essa nova compreensdo constitucionalizada do Direito Civil, tem-se que todos
os principios dessa matéria estejam antenados para a legalidade Constitucional. E possivel
perceber que no Cdédigo Civil de 2002 hd o predominio do social sobre o individual, a
exemplo dos institutos da funcéo social do contrato, natureza social da posse, exigéncia de
boa-fé aos negdcios juridicos, dentre outros. Nos ensinamentos de Miguel Reale (1998 apud
CASSAR, 2016, p. 196):

Se ndo houve a vitéria do socialismo, houve o triunfo da ‘“socialidade”,
fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os individuais, sem perda,
porém, do valor fundante da pessoa humana. Por outro lado, o projeto se
distingue por maior aderéncia a realidade contemporanea, com a necessaria
revisdo dos direitos e deveres dos cinco principais personagens do direito
privado tradicional: o proprietdrio, o contratante, 0 empresario, o pai de
familia e o testador.
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Com todo o arcabougo normativo e tedrico apresentado, € incontestavel que a
atividade empresaria deve encontrar na sua funcdo social a sua importancia enquanto ente
gerador de riquezas junto a sociedade. A necessidade de geracdo de lucros deve ser sempre
respaldada pelo exercicio dessa atividade de maneira responsavel, ética e solidaria. Fica o
proprietario, entdo, encarregado de observar desde o papel produtivo que deve ser
desempenhado pela propriedade, passando pelo respeito a ecologia, até o cumprimento da
legislacdo social e trabalhista pertinente aos contratos de trabalho (CARVALHO, K. G,
2011).

Em outras palavras, o aspecto econémico da empresa, que, de fato € muito importante,
nunca o negaremos, ndo pode sufocar a sua dimensdo social e moral. Em nome do principio
da centralidade humana, ela deve, em primeiro lugar, assumir o dever do desenvolvimento do
mercado e das sociedades, com vistas a realizacdo das finalidades humanas e sociais. Esse
evolutivo repensar-se do Direito em relacdo a empresa, sob a lente da funcéo social, afigura-
se extremamente necessario. Especialmente quando se tem em mira 0 conjunto de incontaveis
relacbes e obrigacdes juridicas (contratos) que despontam como feixe da atividade
empreendedora e refletem, direta e gravemente, alteracbes substanciais no seio da sociedade.
E isso se d& de modo especial para os trabalhadores. (BRANCO, 2007).

E pode-se ir mais além, afirmando-se que o principio da funcdo social serve como
paradigma para legitimar e justificar a propriedade, além de este principio ter se tornado
indispensavel a realizacdo do fim da ordem econdmica, quanto para demonstrar a
modernizacdo do capitalismo nacional. As relacdes empresariais na denominada pos-
modernidade requerem conscientizacdo de que o direito atual deve ser pensado, interpretado e
efetivado com o auxilio dos postulados do chamado pds-modernismo juridico, que, no campo
do Direito, deve empreender uma revisdo dos postulados classicos oriundos do Estado Liberal
e do Estado Social, passando a privilegiar a boa-fé, a confianca e a ética profissional, com
énfase na importancia do ser humano. A crise no Direito posto e como usualmente
interpretado, convida o intérprete a uma releitura do ordenamento juridico em face da nova
realidade social, compelindo-o0 a uma revisdo na forma de pensar o Direito, focalizado na
dignidade do ser humano como destinataria (LIMA, 2017).

Nesse sentido tambem assevera Cassar (2016, p. 195-196):

Esta visdo se coaduna com a nova Otica constitucional, que prioriza a
unidade da Constituicdo, a eficicia e a hierarquia de suas normas, de forma
que o intérprete ndo mais resolva os conflitos sob uma visdo simplista e
isolada prevista em um artigo de lei, mas sim a luz do inteiro ordenamento
juridico, dos principios fundamentais e funcgéo social do direito.
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Sendo assim, é possivel condicionar o exercicio de todo e qualquer direito ao
atendimento dos principios constitucionais, que sdo considerados norma na
nova Gtica constitucional. A funcionalizacdo do uso da propriedade e, como
consequéncia, do uso da empresa, deve ser pautada pelo bem-estar social.
Nas palavras de Comparato, “trata-se de uma liberdade-meio ou liberdade
condicional”.

A autora ainda nos traz duas finalidades da funcdo social da empresa: a) como
incentivadora do exercicio da empresa; e b) como condicionadora de tal exercicio. Pela
primeira linha, se pugna pela prioridade da sobrevivéncia da empresa em casos de ddvida
acerca de sua continuidade ou encerramento, ja que a manutencdo da empresa atende ao
interesse coletivo na medida da sua importancia como fonte geradora de empregos, de tributos
e valvula propulsora de desenvolvimento. Pela segunda, se analisa 0 viés dos interesses a
serem protegidos enquanto a empresa estiver em funcionamento (CASSAR, 2016).

Esse condicionamento ao exercicio da empresa, sob a Otica de sua fungdo social,
poderia entdo ser classificado sob outras duas vertentes: a) a enddgena — relativa as relacoes
entre os agentes internos da empresa; b) exdgena — relativa as relacbes com os centros de
interesse externos a empresa.

O primeiro aspecto estaria relacionado a observancia pelo empresario de todos 0s
direitos dos seus trabalhadores, sem sonegar-lhes qualquer um e sem abusar dos direitos que a
lei confere aos empregadores. Baseia-se no art. 170 da Constituicdo Federal. Defende a autora
que essa classificacdo sob o aspecto interno do condicionamento ao exercicio da empresa s
pode ser explorada quando ndo houver discussdo acerca de sua existéncia, isto é, quando a
empresa estiver em pleno funcionamento, independentemente de estar ou ndo atravessando
dificuldades econdmicas. Como a empresa é fonte geradora de emprego, de receita fiscal para
o0 Estado, de circulacdo de produtos e de desenvolvimento econémico, a submissdo do
principio da protecdo do trabalhador, também previsto constitucionalmente, s6 pode estar
abaixo do principio da preservacdo da empresa quando a existéncia desta estiver sendo
discutida, sobrepondo-se a sobrevivéncia da empresa aos direitos trabalhistas de seus
empregados (CASSAR, 2016).

Por outro lado, as limitaches exdgenas ou externas ao exercicio da empresa
decorreriam de trés interesses a serem preservados concomitantemente: livre concorréncia
(art. 173, paragrafo 4°, CF c/c Lei n® 12.529/2011), respeito aos direitos dos consumidores
(Lei n° 8.078/90) e meio ambiente (art. 170, inciso VI, CF). Mas além desses interesses, que
estdo expressos no texto constitucional, outros podem ser mencionados, como o de gerar

arrecadacao de impostos, propiciando ao Estado seu desenvolvimento; avanco tecnoldgico e
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producdo ou distribuicdo de bens e servigos, acarretando o desenvolvimento da economia
(CASSAR, 2016).

Segundo Fabio Ulhda Coelho (2002), o empresario organiza os fatores da producéo,
que seriam: capital, trabalho e atividade; o primeiro elemento que compfe o conceito de
empresario é o profissionalismo; o segundo, € a atividade econdmica (inten¢do do lucro); o
terceiro, é a organizacdo; e, o quarto elemento, é a producdo ou circulagdo de bens ou
servigos. Assim, o conceito de profissional para o Direito Empresarial € a pessoa natural ou
juridica, que exerce com habitualidade, em nome proprio, uma atividade, extraindo desta as
condicBes necessarias para se estabelecer e desenvolver-se (referindo-se, nesse caso, de
condices financeiras).

O empregador possui, entdo, um conjunto de prerrogativas com enorme influéncia no
ambito do contrato e da sociedade. 1sso porque ele deve manter a ordem e disciplina no
estabelecimento e conduzir a atividade econémica para a realizagdo da sua funcao social. Esse
poder empregaticio ou poder intraempresarial é refletido nas atividades diretiva,
regulamentar, fiscalizatoria e disciplinar desempenhadas. Segundo a doutrina predominante, o
poder empregaticio se compfe do conjunto de prerrogativas com respeito a direcéo,
regulamentacéo, fiscalizagéo e disciplinamento das normas internas da empresa.

Ocorre que muitos empregadores se utilizam desses poderes de forma abusiva, ndo
respeitando os direitos dos trabalhadores e a funcéo social da empresa, inclusive quando das
dispensas dos trabalhadores, sem atendimento das formalidades legais. H& quem defenda que
o0 desvio no exercicio da funcéo social da empresa acarrete em uma das modalidades do abuso
de direito. Assim, a empresa gozaria de autonomia e liberdade enquanto respeitar os direitos
dos trabalhadores, tanto aqueles previstos em lei quanto os relacionados ao trato, a0 meio
ambiente e a livre concorréncia, ao pagamento de tributos, ao oferecimento de produtos, sem
ferir o direito do consumidor etc. (CASSAR, 2016, p. 196).

A partir dessa perspectiva, discute-se qual a fundamentacéo juridica do poder que
detém o empregador, sob as prerrogativas de controlar o capital e o trabalho, a fim de obter
deste Gltimo uma maior produtividade e — consequentemente, pela extracdo de mais-valia —
lucro possivel ou no minimo o atingimento da finalidade econdmica perseguida. E porque o
empregador, ao deter todos os fatores de producdo em sua empresa e assumir o0 risco da
atividade empresarial, tem reconhecido o seu direito de dispor desses mesmos fatores para
produzir, que pode dispor também do principal desses fatores, a forca de trabalho do
empregado. Em contrapartida, possui o0 empregado deveres que correspondem a estes direitos,

quais sejam os deveres de obediéncia, diligéncia e fidelidade (NEVES, 2009).
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Num ordenamento juslaboral como o nosso, que se pretende protetivo, quando se
pensa em poder do empregador, surge a necessidade de refletir sobre os limites do poder
empregaticio na relacdo de emprego. Mauricio Godinho Delgado (2011) reconhece, nédo
obstante suas observacfes sobre uma democratizacdo do poder, que ndo ha no ordenamento
juridico nacional, tampouco na CLT, delimitacdo expressa a este poder, ainda que haja todo
um regramento e uma principiologia constitucional a orientar o operador juridico nas
situacbes em que se faca necessario delimitar tal poder, sustentada por nogdes como
liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana.

Adentramos entdo, numa pesquisa acerca da natureza juridica do poder empregaticio.
Para o supracitado doutrinador (2011), h& quatro vertentes tradicionalmente mencionadas
pelos autores: a) a concepcdo de poder como direito postestativo; b) poder como direito
subjetivo; c) poder como fenbmeno de carater senhorial/hierarquico; e d) a concepcao de
poder como direito-funcéo.

O Direito potestativo define-se como a prerrogativa assegurada ao empregador de
influir sobre situacdes juridicas de modo préprio, unilateral e automatico. O contraponto do
direito potestativo é a existéncia de um dever sob titularidade da parte contraria ou da
comunidade em geral. A radicalidade inerente a ideia de direito potestativo consuma a
realizacdo, ao maximo, da soberania da vontade particular no contexto de um universo social
e corresponde ao elogio do individualismo possessivo inerente ao mercado capitalista.
Segundo o autor, houve uma perda de sua relevancia que derivou tanto da inadequacédo da
formula potestativa para explicar a emergéncia da participacdo democratica obreira no
estabelecimento e na empresa, como também das préprias limitacdes dessa formula tedrica no
tocante a explicacdo do poder intraempresarial em qualquer de suas manifestacGes concretas
(DELGADO, 2011).

Esses limites tedricos permitiram o surgimento da nogdo de Direito Subjetivo, que se
caracteriza pela prerrogativa conferida pela ordem juridica ao titular no sentido de agir para
satisfacdo de interesse proprio em estrita conformidade com a norma ou clausula contratual
por esta protegida. ContrapGe-se a uma obrigacdo. Apesar de afirmar que essa teoria trouxe
um claro avango em comparagdo a anterior concepgdo, afirma que esse avancgo tedrico foi
muito modesto, ja& que ndo ultrapassou a percepc¢do unilateral, rigida e assimétrica do
fendmeno do poder empregaticio. Assim, a Democracia sociopolitica ineludivelmente ndo
teria como penetrar os muros da fabrica por esse pensamento (DELGADO, 2011).

Por sua vez, a vertente do Status Juridico, no século XX, foi construida a partir de

supostos tedricos sumamente diversos, de clara matriz autoritaria e corporativista. Por ela,
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concebe-se 0 poder como fendbmeno de natureza hierdrquica. Conduzia a uma posi¢do de
efetiva sujeicdo obreira aos interesses institucionais. O empregador era tido como intérprete e
condutor dos interesses da “institui¢ao” (DELGADO, 2011).

Para ele, essas trés posicGes correspondem a uma leitura bastante assimétrica do
fendmeno do poder na relagdo empregaticia. O empregador é tido como o titular quase
absoluto (um pouco mais ou um pouco menos) no contexto da estrutura e exercicio desse
poder, s6 compativel com a configuracdo despotica de organizacdo intraempresarial, ou seja,
com o pressuposto da impermeabilidade do espaco empresarial interno aos avangos
democréaticos experimentados nas sociedades civil e politica envolventes (DELGADO, 2011).

A quarta concepcdo (Direito-Funcéo), mais recente do que as anteriores, procura, de
modo oposto, incorporar 0 processo de forcas dialéticas que se interagem no espaco
empresarial interno. Ao menos nos paises democraticos centrais, no periodo pds-Segunda
Guerra Mundial, constituiu-se numa realidade indissimulavel. Constitui, em suma, o poder
atribuido ao titular para agir em tutela de interesse alheio, e ndo de estrito interesse proprio.
N&o se esgotaria na prerrogativa favoravel ao titular, importando também na existéncia
correlata de um dever a ele atribuido (DELGADO, 2011).

A concepgdo de direito-funcdo traduz claro avango tedrico sobre as concepgoes
anteriores. O unilateralismo pleno do poder intraempresarial defendido pelas concepcoes
anteriores cede espaco a uma concepgéo unilateral atenuada, em que o titular do direito tem
de apreender e reverenciar, de algum modo, os interesses que lhe sejam contrapostos no
universo do estabelecimento e da empresa. O titular do direito esta também submetido, entdo
a um dever, cumprindo-lhe praticar condutas de tutela de interesses alheios (DELGADO,
2011).

A funcdo, para Avila (2011, p. 13-14), ndo suprime o direito, mas tdo somente o
coloca a seu servico, exatamente como ocorre com o direito de propriedade, acima trazido,
“[...] que, por se vincular a realizagdo de um determinado fim, nem por isso deixa de ser
direito de propriedade.” A teoria do direito-fun¢do tambeém estd em consonéncia com a fungao
social do contrato, mitigando assim o principio da autonomia contratual, pois 0 empregador,
enquanto chefe do empreendimento, devera exercer sua autoridade tendo em vista a “boa
marcha da empresa”.

Inobstante essa ultima previsdo ainda nédo se tenha consubstanciado por completo, na
visdo de Avila, (2011), essa fundamentagio permanece valida, posto que ndo seria possivel

conceber o poder diretivo como direito potestativo em face das inimeras restrigdes impostas
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pela legislacdo ao seu exercicio, tais como restricdio da liberdade de contratacdo, de
administracdo e, ainda, de dispensa.

O que nos interessa, a partir deste trabalho, € justamente definir se o empregador, a luz
do disposto no inc. | do art. 7.° da CF*, tem o direito de dispensar, de forma completamente
arbitréria, seus funcionarios em demissdes coletivas. A orientacdo atual dos sistemas juridicos
parece ser no sentido da contestagédo desse direito potestativo de despedir, enfocando-o como
matéria de interesse coletivo, a ser regulamentada mediante negociacao ou por normas estatais

imperativas. Também, conforme Teodoro e Silva (2009):

Pelo exposto, questionam-se os atos das empresas em demitir inUmeros
trabalhadores em curto periodo de tempo, sob o pretexto da inviabilidade
econdmica e financeira de manter os postos de trabalho diante da crise,
optando por unilateralmente e na surdina “decidir” pela reducdao de
empregos e encargos sociais, o que se designa por “dispensa coletiva dos
trabalhadores, ou dispensa em massa ou demissdo em massa dos
trabalhadores”, e assim por diante. O problema social das demissoes
coletivas se agrava quando a empresa (“ndo social”) utiliza-se do subterfugio
de ndo avisar, de ndo negociar, de ndo encontrar alternativas por meio da
negociacgdo coletiva junto ao sindicato representante da categoria para evitar
as demissdes.

Na visdo de Edilton Meireles (2017), pelo dispositivo do texto constitucional
mencionado, extraem-se duas interpretacGes. A primeira delas, aceita majoritariamente pelos
doutrinadores e acolhida pela jurisprudéncia, apega-se a alternativa compensatoria prevista na
parte final do dispositivo da CF. Para os que sustentam essa posi¢do, haveria direito
potestativo do empregador em rescindir o contrato de emprego, independentemente da
vontade do empregado, dado que a ele apenas seria exigido, a partir do seu exercicio, 0
pagamento de uma indeniza¢do compensatéria, cabendo, tdo somente, ao empregado aceitar
(enquanto dever) a nova situacdo juridica dai decorrente.

No entanto, nos filiamos juntamente com o autor (MEIRELES, 2017) a opinido de
que, por tal norma, fica excluido o direito de despedir o empregado de forma arbitraria ou sem
justa causa. Essa regra constitucional impde, para ele, uma obrigacao, dever, ao empregador,
qual seja, o de se abster de despedir arbitraria ou injustamente o empregado. Esse seria 0
sentido da norma. Também ndo se pode deixar de constatar, inclusive, em acolhimento a esse
entendimento, que lhe socorrem o0s principios interpretativos das normas de direito

fundamental. Logo, se ha direito de protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa,

16 «Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condigio
social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos.” (BRASIL, 1988).
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h&, em contraposi¢do, o dever de ndo despedir de forma arbitraria ou sem justa causa, por
6bvio. A um cabe o direito subjetivo de ndo ser despedido arbitrariamente ou sem justa causa,
ao outro o dever de se abster de despedir de forma arbitraria ou sem justa causa.

Portanto, conforme elucida Meireles (2017), a despedida arbitraria ou sem justa causa
ndo se constitui, em nosso ver, em direito subjetivo potestativo do empregador, até porque o
que o art. 7.° da CF dispde é sobre os direitos dos trabalhadores e ndo dos empregadores. O
empregador tem o dever de respeitar o direito do trabalhador de protecdo a relacdo de
emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa. E o fato de ndo existir uma regra
geral prevendo a invalidade do ato violador ao direito de protecdo contra despedida arbitréaria

ou sem justa causa ndo transforma o dever do empregador em direito.
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5 A DISPENSA COLETIVA NAS FONTES JURIDICAS BRASILEIRAS

A pactuacdo da relacdo de emprego se faz por meio do contrato, em um acordo tacito
ou expresso, consoante ao disposto no art. 442 da CLT. A instituicdo juridica do contrato
decorre da instituicdo juridica da propriedade. Disso decorre que o contrato, como toda
propriedade, possui uma fungéo social, como define também o Cddigo Civil, em seu art. 421:
“A liberdade de contratar sera exercida em razao ¢ nos limites da fun¢ao social do contrato.”
A esta funcéo social se conformara o contrato quando as partes se pautarem pelos valores da
solidariedade (CF, art. 3°, inciso |) e da justica social (CF, art. 170, caput), da livre iniciativa,
for respeitada a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, inciso 1ll,) ndo se ferirem valores
ambientais (CDC, art. 51, inciso X1V), etc. (PAULA, 2011).

A funcdo social ndo se apresenta para eliminar a autonomia privada, mas apenas para
restringi-la. N&o se aplica mais o regime puro do pacta sunt servanda, haurida do liberalismo
dos séculos XVII e XIX, pois a conservacdo do contrato, a sua manutencdo, bem como a
continuidade de execucdo subordinam-se as regras da equidade e do equilibrio contratual, em
gue os principios centrais sdo a boa-fé objetiva e a funcéo social do contrato. E é também com
essa visdo de contrato, oriunda do Cédigo Civil de 2002, portanto, que sdo apreciados 0S
contratos de trabalho cuja extin¢do ocorre na dispensa coletiva.

Além do mais, a dignidade do trabalhador, como ser humano, deve ter profunda
ressonancia na interpretacdo e aplicacdo das normas legais e das condi¢des contratuais de
trabalho. Dessa forma, o contrato de trabalho, desde sua configuracdo classica dada pelos
doutrinadores, apresenta como um dos requisitos de sua redacdo laboral o principio da
continuidade, cujo postulado fundamenta a manutencdo do pacto laboral — sé podendo ser
rescindido nas hipdteses previstas em lei ou por vontade das partes — visando a conservacao
do posto de trabalho, dando seguranca econdmica ao trabalhador. Uma parcela dos estudos
sobre o direito ao trabalho destaca a sua correlagdo com o direito a garantia no emprego, uma
vez que a perda do posto de trabalho pode obstar a realizacdo efetiva daquele.

Maria Hemilia Fonseca (2009, p. 195) assevera que:

[...] a “prote¢do ao direito ao trabalho, aliada a teoria institucional da
empresa, preconizando a integracdo do trabalhador resultou, j& no século
XX, na ideia da estabilidade no emprego”. Contudo, apdés o término da
Segunda Guerra Mundial, “abandonou-se a concepgdo estatica da
estabilidade no emprego e foi adotada uma concepgdo dindmica, traduzida
pela ideia da garantia no emprego, que assegura ao trabalhador uma certa
protecdo no emprego por ele ocupado e, ndo sendo possivel manté-lo no
mesmo emprego, por algum motivo justificavel (ndo mais apenas a falta
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disciplinar, mas também motivos econémicos e tecnoldgicos), permite-lhe a
continuidade do emprego em outra empresa.

A cessacdo do contrato de trabalho no nosso ordenamento, entdo, pode ocorrer de
diversas maneiras. Quanto aos motivos da dispensa, encontram-se: a) deciséo do empregador,
que compreenderd a dispensa sem justa causa e com justa causa; b) decisdo do empregado,
que comporta a demissdo, a rescisdo indireta ou aposentadoria; ¢) desaparecimento de uma
das partes, como a morte do empregador pessoa fisica, do empregado, ou a extin¢do da
empresa; d) mutuo consentimento entre as partes; e) advento do termo do contrato; f) forca
maior; g) factum principis.

No caso de dispensa por escolha unilateral do empregador, esta podera ser motivada
ou imotivada. A modalidade coletiva da dispensa por decisdo do empregador, assim como a
individual, também pode ocorrer de maneira motivada ou imotivada. No Brasil, dispensa
individual motivada, ou por justa causa, € aquela que se enquadra nos moldes do art. 482 da
CLT. Para Orlando Gomes (1974, p. 576):

Essa dispensa ha de ser praticada, primeiramente, contra ndmero
consideravel de empregados, por fato que a todos diga respeito, como, por
exemplo, a insubordinacdo dos trabalhadores da se¢éo de embalagem de uma
empresa. Os dispensados tém de ser pessoas determinadas, constituindo um
conjunto concreto de empregados. Afastados, hao de ser substituidos, eis que
0 servico precisa ser prestado continuadamente por igual ndmero de
trabalhadores. A dispensa plurima ndo tem, por dltimo, a finalidade de
reduzir o quadro do pessoal.

A dispensa coletiva motivada ocorre quando, conjuntamente, um grupo de empregados
incorre em algum ato ensejador da dispensa por justa causa; a titulo de exemplo, no caso de
greve ilicita, em que um grupo de empregados se ausenta, injustificadamente, por um periodo
de tempo, ou no caso de insubordina¢do em conjunto (FELTRE, 2012). Essa definicdo ja foi

adotada pelos Tribunais, conforme se observa no seguinte entendimento jurisprudencial:

DANOS MORAIS - DISPENSA COLETIVA POR JUSTA CAUSA - USO
REGULAR DE UM DIREITO. A relagdo de trabalho € plena de
manifestacdo da relagdo de poder, mas, no destaque daquele momento, o
empregador agiu no uso regular de um direito, ndo se revelando mesquinha a
dispensa coletiva, na qual se inclui a Reclamante, mas corretiva de desvio de
finalidade, retomando o estado anterior da disciplina subordinante interna,
pois ndo é facil conceber a regéncia de um plantel tdo vasto de empregados.
O empregador, portanto, ndo feriu a ordem juridica praticando a dispensa
justificada em massa, conforme apurado. Iniquo seria que o agente violador
do direito se livrasse de quaisquer 6nus decorrentes do ato, neutralizando as
consequéncias patrimoniais dai decorrentes, a custa de quem ndo concorreu
para o vicio, mormente se lembrado que a Empresa prometeu resposta as
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reivindicaces através de seus prepostos (TRT 3% Regido. 62 Turma. RO
00601-2007-078-03-00-2. Rel. Des. Emilia Facchini. Publicacdo: DIMG 13
set. 2007). (MINAS GERAIS, 2018).

No caso de ruptura do contrato de trabalho por iniciativa do empregador néo
enquadrada em nenhuma das possibilidades elencadas no referido artigo, devera a dispensa
ser considerada imotivada'’ ou arbitraria.

A modalidade coletiva da dispensa imotivada, de modo geral, é aquela fundada em
razGes exteriores a relacdo laboral, sendo decorrentes de motivos estruturais, tecnolégicos ou
conjunturais. Disso decorre que, conforme Pancotti (2009, p. 14), “[...] ao contrario do que se
pensa, a dispensa coletiva ndo é forma de dispensa individual pldrima, porque nesta, para
cada demitido, pode haver causa diferente e normalmente tem o propoésito de substituicdo do
demitido por outro empregado.” Na dispensa coletiva, a causa é Unica e o propoésito é a
reducdo do quadro de pessoal da empresa. E esse tipo de dispensa que traz repercussdes de
ordem socioeconémica no mercado de trabalho, sobretudo quando o nimero de trabalhadores
dispensados for expressivo.

Jaem 1973, Orlando Gomes (1974, p. 575, grifo do autor) assinalava que:

Dispensa coletiva é a rescisdo simultanea, por motivo Unico, de uma
pluralidade de contratos de trabalho numa empresa, sem substituicdo dos
empregados dispensados.

[...]

O empregador, compelido a dispensar certo numero de empregados, ndo se
propbe a despedir determinados trabalhadores, sendo aqueles que ndo
podem continuar no emprego. Tomando a medida de dispensar uma
pluralidade de empregados ndo visa 0 empregador a pessoas concretas,
mas a um grupo de trabalhadores identificaveis apenas por tragos néo-
pessoais, como a lotacdo em certa se¢do ou departamento, a qualificacéo
profissional, ou o tempo de servigo. A causa da dispensa ¢ comum a todos,
ndo se prendendo ao comportamento de nenhum deles, mas a uma
necessidade da empresa.

Haveria, portanto, duas premissas para se caracterizar uma dispensa como coletiva: o
rompimento contratual de forma plural e uma causa real vinculadora. Claudio Jannotti da

Rocha (2010) acredita que, desse modo, também se enquadrariam como hipotese de dispensa

7 Conceituando a dispensa imotivada, o art. 165 da CLT disp&e que se entende por dispensa arbitraria a que nio
se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro. Sérgio Pinto Martins (2012, p. 350)
explica que “[...] motivo técnico diz respeito a organizacdo da atividade da empresa, como o fechamento de
uma filial ou de uma se¢do, com a despedida dos empregados. Motivo financeiro decorre das receitas e
despesas da empresa, de acordo com seu balango. O motivo econdémico é o proveniente do custo de producéo
das atividades da empresa, da conjuntura, da inflagéo, da recessdo. Motivo disciplinar € o pertinente a dispensa
por justa causa (art. 482 da CLT).”
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coletiva aquelas realizadas ndo simultaneamente, mas com habitualidade, ligadas sempre ao
mesmo motivo.

Nesse sentido, reafirma Pancotti (2009, p. 52):

Quanto a dispensa coletiva, o principal trago juridico distintivo da individual
esta na natureza do ato instantaneo desta de ato sucessivo naquela, na forma
em que prevé a Convencdo 158 da OIT — Organizagdo Internacional do
Trabalho, que define um modelo de procedimento em vérias e sucessivas
etapas, a comecar de um programa de dispensas, de modo a preservar 0s
trabalhadores em determinada situagdo — como 0s mais antigos etc. —
seguindo-se a verificacdo da possibilidade de alternativas, como a suspensao
coletiva do trabalho por um prazo, um aviso prévio prolongado e outras, que
podem diversificar-se em cada situagéo concreta.

O espectro protetor do Direito do Trabalho em caso de dispensa coletiva é, no entanto,
mais amplo em comparacdo com as dispensas individuais, conforme atesta José Antonio
Pancotti (2009, p. 57-58):

Esta afirmacgdo sustenta-se nos fundamentos do Estado Democratico de
Direito preconizados na Constituicdo da Republica [...]. Neste espectro de
principios basilares explicitos na Constitui¢do da Republica encontram-se 0s
fundamentos para sustentar que as dispensas coletivas de trabalhadores por
empresas — sejam por inovagdes tecnologicas, automagdes, crises
econdmicas etc., ou por suspensdo de estabelecimentos — ndo sdo imunes a
uma rede de protecdo de trabalhadores atingidos, em razdo de seus impactos
econdmicos e sociais. Esta protecdo deve ter outros pardmetros além
daqueles que o Direito do Trabalho expressamente concede aos
trabalhadores que sofrem demissdes individuais.

Nas explicac6es de Enoque Ribeiro dos Santos (2017):

A dispensa individual € instituto do Direito Individual do Trabalho, e € que a
gue tem mais incidéncia em nosso pais. O Brasil, no tépico, adota a doutrina
do employment at will, que vigora também nos Estados Unidos da América.
Por esta doutrina ndo existe qualquer Obice a dispensa do trabalhador,
Mmesmo sem motivagdo. Prevalece algo semelhante a “dentincia vazia” que
vige nos contratos de locacdo, pois ndo existe qualquer necessidade de
fundamentacdo ou motivacdo na dispensa individual, bastando o pagamento
dos consectarios legais, entre eles a multa de 40% dos depdsitos do FGTS.
Este tipo de dispensa do trabalhador remanesce ou nos remete aos tempos
medievais ou semiprimitivos, ja que totalmente divorciada dos principios e
direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal de 1988 [...]. Ja a
dispensa coletiva é um instituto do Direito Coletivo do Trabalho, que possui
principios, normas, institutos e instituicbes totalmente diversas do Direito
Individual do Trabalho. Vige neste ramo do Direito, como objeto, os direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, e os direitos mais elevados da
dignidade humana.

A presenca do interesse publico primario de toda a sociedade impde a este
ramo do Direito uma protecdo especial, com a efetiva e necessaria
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participacdo dos legitimados ou autores ideoldgicos, entre eles, 0 Ministério
Pablico do Trabalho, neste desiderato, como gestor do microssistema de
tutela coletiva e dos instrumentos de que dispde para proteger os direitos
sociais e indisponiveis dos trabalhadores.

Dai, importante tal diferenciacdo entre os institutos.

Mesmo assim, apesar de todas as peculiaridades apresentadas, no Brasil, as empresas
sempre praticaram dispensas coletivas imotivadas & semelhanga das individuais. Isto é,

demitem por simples manifestacdo unilateral e potestativa de vontade.

5.1 Protecédo constitucional contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa

Na evolucdo juridica brasileira sobre a dispensa do empregado podem ser
vislumbrados trés periodos basicos: o antigo modelo juridico celetista, que impunha forte
contingenciamento a vontade empresarial; o modelo liberalista inaugurado pelo Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), atenuando substancialmente o papel do principio da
continuidade da relacdo de emprego no Direito do Trabalho brasileiro, mas que conviveu, até
5 de outubro de 1988, com o velho sistema da CLT; e, finalmente, a fase juridica regulada
pela Constituicdo Federal de 1988 (DELGADO, 2011).

O advento da Constituicdo Federal de 1988 trouxe importantes inovagdes quanto ao
tratamento juridico da cessacdo do contrato de trabalho. Duas dessas inovagdes indicam
evidente superacdo do velho sistema celetista de garantia do tempo de servigo e do contrato,
ao mesmo tempo em que universalizavam o regime do FGTS. A terceira inovacao seria a
busca de um sistema novo para contingenciamento do puro exercicio potestativo da vontade
empresarial no instante da ruptura dos contratos de trabalho, resultado da combinacdo de
importantes preceitos constitucionais (DELGADO, 2011).

Nos trabalhos que geraram a Carta Magna de 1988, a estabilidade juridica no emprego
foi um dos temas mais controvertidos, chegando nas primeiras etapas da Constituinte a serem
aprovadas disposicdes estabelecendo a estabilidade plena do emprego. Vale, aqui, uma

explanagdo, trazida nas palavras de Andrezza Feltre (2017, p. 42):

Inicialmente, é importante distinguir a estabilidade laboral de busca pela
manuten¢do do emprego. A primeira é direito no qual o empregado conta
com a impossibilidade de rescisdo do seu contrato de trabalho, salvo por
justa causa, por uma razdo especifica estipulada por lei ou negociacao
coletiva. A segunda ¢ voltada para a funcao social do trabalho e as vantagens
sociais abrangidas pela permanéncia do empregado em um mesmo local de
trabalho por um periodo continuado.
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Tal proposta, contudo, por acordo entre a maioria das liderancas politico-partidéarias,
foi substituida pela garantia de emprego, hoje inscrita no art. 7°, inciso I, da CF de 1988
(SUSSEKIND, 1999), nele dispondo que ¢ direito dos trabalhadores urbanos e rurais a relagio
de emprego protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos.
Adicionalmente, foi lancada a ideia de aviso-prévio proporcional ao tempo de servigo, nos
termos da lei (art. 7°, inciso XXI, CF). (SUSSEKIND, 1999).

Ademais, tal regra constitucional relaciona-se a regra transitoria contida no caput e
inciso I, do art. 10, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias da Constituicdo
Federal de 1988, que dispde a limitacdo da protecdo prevista no art. 7°, I, da Constituicdo
Federal de 1988 ao aumento para quatro vezes da porcentagem prevista no art. 6°, caput e
parégrafo 1°, da Lei n°® 5.107, de 13 de setembro de 1966 (BRASIL, 1966), até que seja
promulgada a lei complementar a que se refere o mencionado dispositivo constitucional para
disciplinar a matéria. (SUSSEKIND, 1999).

Pela auséncia da lei complementar trazida pela norma, o0 empregador tem, entdo, um
direito potestativo — instituto estudado anteriormente neste trabalho — de dispensar o
empregado, ao qual este ndo pode se opor, salvo as excec¢des contidas na lei e desde que arque
com as reparacOes econdmicas pertinentes. Em regra, terd o empregado direito a aviso-prévio,
13° salario proporcional, férias vencidas e proporcionais, saldo de salarios, saque do FGTS,
indenizacdo de 40% e direito a ingressar no Programa Seguro-Emprego.

O texto é fruto de negociacdo entre os constituintes de 1988, e, em hermenéutica
constitucional, ndo remete ao legislador ordinario assegurar apenas o direito a indenizacao ao
empregado (PAULA, 2011). Para Sissekind (1999), a regra estabelecida pela Constituicdo € a
da efetividade do trabalhador no emprego, sendo a diretriz que prevalecente na Assembleia
Constituinte a de dificultar a despedida do empregado, tornando-a mais onerosa, ao invés de
proibi-la, ainda que arbitraria. Nesse sentido, pontua Ana Paula Tauceda Branco (2007, p.
68):

Aquilo que se desejou através da norma em comento foi tdo-somente que se
dificultasse a despedida arbitraria por meio da imputacdo de um plus de
onerosidade ao empregador, ou seja, 0 interesse econémico também aqui
fica reproduzido, visto que claramente se observa a tendéncia no sentido de
proteger, no maximo, uma “indeniza¢do”, ao invés de impor limites ao
direito potestativo de dispensar do empregador, inviabilizando ou mesmo

proibindo a dispensa arbitraria ou imotivada e, sendo assim, justificar a
dispensa passou a ter muito mais relevancia do que manter o emprego.
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Nesse contexto, extingue-se a estabilidade decenal (art. 492, CLT), passando a
obrigatorio o regime do “FGTS” (art. 7°, inciso III, CF), como antidoto para o pretenso “mal
da estabilidade do trabalhador no emprego” (BRANCO, 2007, p. 68). Logo, a denominada
“Lei do FGTS” (Lei n° 8.036/1990), em seu art. 18, paragrafo 1°, permitindo a despedida sem
justa causa mediante o pagamento de multa, pode ser considerada, como um fator facilitador
para a dispensa de empregados como meio de reduzir custos (BRASIL, 1990).

E, mesmo assim, o recente advento da Lei da Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467, de
13 de julho de 2017) reconheceu, expressamente, no art. 477-A, o direito potestativo do
empregador de dispensar seus empregados independentemente da modalidade de dispensa,
seja ela individual, pldrima ou coletiva.'®

Incoerentemente, 0 principal pretexto trazido para a dita Reforma seria o “avango
significativo para assegurar reconhecimento de instrumentos coletivos e reduzir o quadro de
conflito judicial no mundo do trabalho” (FIEMG, 2017). Nessa senda, a Confederagao
Nacional da Industria (2017), em publicag¢do de uma cartilha denominada “Modernizagao
Trabalhista”, defendeu que a nova lei abriria “[...] um horizonte de mais seguranca juridica e
cooperacao, proporcionando a melhoria do ambiente de negécios [...]”, o que contribuiria com
0 “[...] crescimento econémico, beneficiando as empresas, os empregados, enfim, o Brasil.”**

Todavia, na realidade, o que se observa é que, “[..] apesar da disposi¢do
constitucional protetiva do emprego, a novidade juridica nos afasta, ainda mais, do necessario
alinhamento aos paises mais avancados democraticamente na defesa dos direitos e garantias
relacionados a protecdo contra a dispensa arbitraria ou imotivada do trabalhador.” (SANTOS,
2017). Conforme palavras do professor Homero Batista Mateus da Silva (2017a):

A reforma perdeu uma oportunidade preciosa de diferenciar a dispensa
arbitraria — normalmente associada com atos de retaliagcdo, caprichosas ou
fruto de ma administracdo empresarial — das modalidades de dispensa sem
justa causa — mundialmente admitidas para os casos de crise financeira e
econdmica, bem como alteracdo de técnica ou de tecnologia e inadequacao
do empregado ao posto de trabalho ou a habilidade esperada. Essa
bifurcacdo aparece com énfase no art. 7°, I, da CF, e poderia desatar varios
n6s no ordenamento brasileiro, apenando de modo mais severo a
arbitrariedade e suavizando o impacto indenizatério para as dispensas
socialmente justificadas — expressdo utilizada em outros paises para
representar a rescisdo inevitavel e imprevisivel. Até mesmo a multa de 40%
do fundo de garantia poderia ser reestudada a partir dessa distingéo.

18 «Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, pltrimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, nio
havendo necessidade de autorizacdo prévia de entidade sindical ou de celebracdo de convencdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho para sua efetivagdo.” (BRASIL, 1943).

19 Trata-se de argumento j4 contraditado no tépico 4 deste trabalho.
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Ademais, é flagrante a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, ao passo
que a lei ordinaria ndo prevalece a norma constitucional, quando conflitantes, conforme
evidencia Ledur (1998, p. 50-51):

E notdrio que, no ensino juridico ministrado nas Faculdades de Direito
brasileiras, historicamente, se deu prevaléncia ao estudo de leis
infraconstitucionais. Isso, sem ddvida, concorre para que 0s juristas tenham
dificuldade para compreender a Constituicdo e internaliza-las, em suas
consciéncias, como fundamento de toda a ordem juridica. [...] Facilita-se,
assim, a exposicdo das normas constitucionais as investidas de politicos, que
advogam sua eliminacdo por meio de reformas, quando nelas enxergam
obstaculos aquilo que, comumente, designam de “governabilidade”.

Assim, partindo-se de uma visdo sisttmica do Direito, defronta-se, inevitavelmente,
com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana que pode funcionar, ou
melhor, ser viabilizado nos espectros das relacfes laborais de emprego, através do principio
da relacdo de emprego protegida contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa, responsavel
pelo direito a garantia de emprego devidamente albergado pelos incisos Il e 1V do art. 1° da
Norma Constitucional, bem como pelos artigos 170 e 193. (FUKUOKA, 2016).

Referindo-se aos fundamentos do Estado brasileiro, o inciso IV do art. 1° da
Constituicdo Federal enuncia, por sua vez, num mesmo dispositivo legal, estar ele sustentado

tanto no valor social do trabalho como na livre iniciativa, conforme a seguir exposto:

Isso significa que restam elevados a condigdo de Principios Constitucionais
dois valores advindos da Teoria Constitucional dos Direitos Fundamentais,
nascidos em duas fases diversas, quais sejam: a segunda e a primeira etapa,
respectivamente e, portanto, advindos de duas plataformas emancipatorias
diferentes, ja que enquanto o principio constitucional da livre iniciativa
apresenta-se como um corolario natural do direito fundamental a liberdade
(incisos 1, X111 e XVII do art. 5°), o principio constitucional do valor social
do trabalho, por seu lado, se da por conhecer por via da igualdade (caput do
art. 5°). Na verdade, isso sO serve para robustear a posi¢do do constituinte
originario de abarcé-los de modo a integrar todas as dimensdes dos Direitos
Fundamentais do Homem, numa postura de plena harmonia com a doutrina
que aponta como sendo algumas das caracteristicas desses direitos a
indivisibilidade e a universalidade. (BRANCO, 2007, p. 72).

Ambos 0s principios constitucionais, agasalhados por num mesmo dispositivo
normativo, a principio pode parecer paradoxal, mas, de fato, ndo o é, uma vez que a
Constituicdo Federal ndo pode ser compreendida apenas em funcdo da logica de um sé desses

principios, dado que seu conteudo vai muito além das evidéncias que cada qual deles
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isoladamente demonstraria, especialmente, quando se atém ao principio juridico
constitucional fundamental da dignidade humana (FUKUOKA, 2016).

Por isso, a atividade hermenéutica constitucional, nesse caso, deve se tonar a
responsavel por criar 0s necessarios elos entre o espectro da Norma Constitucional e o das

aspiracdes e das necessidades sociais. Para Branco (2007, p. 69):

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

N&o justifica, entdo, a manutencdo de um acanhamento inoperante hermenéutico, a
ponto de impedir que se usufrua de toda a plenitude das normas juridicas constitucionais, o
que ndo exclui a situacdo de que o Brasil ainda estd devendo alguma regulamentacédo
satisfatoria e especifica do fenbmeno da protecdo ao emprego, desde, pelo menos, a

vigéncia da atual Constituicdo. Para Gongalves Junior (2007):

[...] na propria Carta de 1988, quando revogado completamente o regime
da estabilidade decenal, o legislador constituinte convidou explicitamente
0 Congresso Nacional a regulamentar outras medidas contra a dispensa
arbitraria. A multa sobre os depdsitos do FGTS era para ser um
contraponto as demissdes individuais ou plarimas (artigo 7°., I, CF),
apliciveis as demissdes como um todo (inclusive as coletivas) somente
enguanto a protecdo contra a dispensa arbitraria ndo viesse (dai porque o
percentual de 40% tem sede o art. 10, I, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias). Passadas quase duas décadas de vigéncia
constitucional, infelizmente ndo ha negar que tornamos definitiva uma
garantia que literalmente deveria ter sido passageira (a multa do FGTS).
Acomodamo-nos pregui¢cosamente sob um remendo constitucional.

E a auséncia de legislacdo — até o advento da novel Reforma Trabalhista — acerca do
tema da dispensa arbitraria coletiva, j& delicado por sua natureza econémica e social, 0

tornava ainda mais complexo, despertando inimeras questdes de dificil equacionamento.
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Destacam-se, entre elas, as questdes pertinentes ao procedimento da negociagdo e ao contelido
do ajuste coletivo propriamente dito, que abrangem os critérios fixados para a dispensa, de
maneira a proibi-la ou a determinar certas providéncias para sua apuracao.

Em diversas producbes sobre o tema ndo se discute a impossibilidade da dispensa —
pelo fato de ndo existir norma expressa que a limite —, mas apenas se busca um meio de evitar
a demisséo de mais funcionarios que o necessario.

Questiona-se, portanto: qual deveria ser o conteddo dessa lei complementar? Segundo
José Afonso Silva (2011, p. 290):

Temos para nds que a garantia do emprego é um direito, por si sé bastante,
nos termos da Constituicdo, ou seja, a norma do art. 7°, I, 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 definicdo dos elementos
(despedida arbitréaria e justa causa) que delimitam sua eficacia, inclusive pela
possivel conversdo em indenizacdo compensatoria da garantia de
permanéncia no emprego. Se a Constituicdo garante a relagdo de emprego, 0
principio € o da sua conservagdo e nao o da sua substituicéo.

Enquanto se verificava essa falta de regramento, a lacuna em questdo vinha sendo
suprida em alguns acordos e convengbes coletivas, através da introducdo de clausulas
prevendo variados critérios para a demissdo coletiva, inspiradas, geralmente, nos costumes
(por exemplo, Plano de Demissdo Voluntaria — PDV) ou nas diretrizes da Convencao n° 158
da Organizacdo Internacional do Trabalho (PANCOTTI, 2009). Homero Batista Mateus da
Silva (2017b) explica que:

[...] o mundo se acostumou a utilizar aquilo que eu chamo de técnicas de
preservacdo dos contratos. Ha varias técnicas legisladas e outras que podem
ser negociadas (por exemplo, escalonamento das dispensas; priorizacdo dos
novatos em relacdo aos veteranos; consulta para saber se ha voluntarios etc.).
4. No Brasil, a mais conhecida é o uso das férias coletivas, que representam
uma paralisacdo forcada de todo o parque fabril para tentar desovar estoques,
por exemplo. Aos poucos, introduzimos outras técnicas, cComo a suspensao
temporéria para requalificacdo (art. 476-A da CLT), a reducdo da carga
integral para o trabalho a tempo parcial, o banco de horas e as leis esparsas
de negociacédo de reducdo de jornada com reducdo de salario (a mais recente
delas, o tal do PPE - Lei 13.189/2015).

Nesse sentido, convém realcar o papel que j& vinha sendo desempenhado pelo
exercicio do poder normativo da Justica do Trabalho, sendo muito mais sensivel a essas

questdes, conforme se expde a seguir.
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5.2 A dispensa coletiva na jurisprudéncia trabalhista brasileira

Para contextualizar o tema abordado, apresentam-se, a seguir, alguns dos mais
expressivos casos ocorridos no Brasil, a partir de 2008, quando a crise econémica mundial
alcancou o seu apogeu, estimulando e intensificando demissfes em massa.

Ainda em dezembro de 2008, a fabricante de vagdes de carga Amsted Maxion
dispensou 600 empregados, pouco antes da virada do ano. A intencéo era reduzir pela metade
0 quadro de pessoal na fabrica de Osasco, em Sdo Paulo, com a queda na demanda. O
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, com sede em S&o Paulo, anulou as demissdes e
obrigou a empresa a negociar beneficios adicionais, compelindo-a ao pagamento de salérios
adicionais e seguro-saude por seis meses apds a demissdo, além de oferecer um programa de
recolocacdo. Pouco tempo depois, em julho de 2009, a mesma empresa decidiu extinguir a
planta de Osasco e demitiu 0s outros empregados, desta vez mediante negociacao prévia.

No entanto, a discussdo com maior repercussdo diz respeito a empresa Embraer, que
demitiu 4.270 trabalhadores em fevereiro de 2009. Apo6s as demissbes, o Sindicato dos
Metaldrgicos de Sdo José dos Campos pleiteou perante a Justica do Trabalho a readmissdo
desses trabalhadores. Enquanto a empresa alegou dificuldades decorrentes da crise, 0
sindicato argumentou que os problemas financeiros foram causados por especulagdes na bolsa
e que o Onus teria de ser suportado pelos acionistas; ndo pelos trabalhadores.

O Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, com sede em Campinas, reintegrou
0s empregados por um més e determinou a manutencao dos planos de satde por um ano, além
de obrigar a empresa ao pagamento de indenizacfes correspondentes a dois salarios,
considerando um més de aviso prévio, com limite de R$ 7 mil. A Embraer recorreu ao
Tribunal Superior do Trabalho (TST), que manteve a data original da dispensa, porém, a
isentou do pagamento de salarios adicionais.

Ainda, a Secdo de Dissidios Coletivos do TST, por maioria dos votos, fixou a
negociacdo coletiva como requisito imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores. Esse julgamento também teve o importante conddo de estabelecer a
diferenciacdo juridica efetiva entre dispensas meramente individuais e dispensas coletivas,

nos termos a seguir colacionados:

DISPENSAS COLETIVAS TRABALHISTAS - EFEITOS JURIDICOS. A
ordem constitucional e infraconstitucional democréatica brasileira, desde a
Constituicdo de 1988 e diplomas internacionais ratificados (Convengdes OIT
n. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), ndo permite 0 manejo
meramente unilateral e potestativista das dispensas trabalhistas coletivas, por
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se tratar de ato/fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo do Trabalho, e ndo
Direito Individual, exigindo, por consequéncia, a participacdo 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°, 111, CF), a valorizacdo do trabalho e especialmente do emprego (arts.
19,1V, 6°, e 170, VIII, CF), tudo imp&e que se reconheca distincdo normativa
entre as dispensas meramente tdpicas e individuais e as dispensas massivas,
coletivas, as quais sdo social, econdmica, familiar e comunitariamente
impactantes. Nesta linha, seria invalida a dispensa coletiva enquanto nao
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 negociacao coletiva ¢ imprescindivel
para a dispensa em massa de trabalhadores, observados os fundamentos
supra.” (TST. RODC: 309001220095150000 30900-12.2009.5.15.0000.
SDC. Relator: Mauricio Godinho Delgado. Julgamento: 10/08/2009.
Publicacdo: 04/09/2009). (BRASIL, 2018).

Nesse quadro, enfatizou-se que o contingenciamento constitucional dirigido as
dispensas massivas deveriam submeter as partes a negociacdo coletiva trabalhista, apta a
atenuar os drésticos efeitos sociais e econdmicos dessa medida (por exemplo, discutir a
manutencdo do plano de saide ou auxilio-creche por mais 6 meses, a recolocagdo no mercado
de trabalho, a disponibilidade de curso de aperfeicoamento, etc.). A auséncia de negociagédo
coletiva prévia, nesse caso, garantia a reintegracdo dos empregados dispensados.

Entendia-se que, caso as partes ndo formalizassem instrumento coletivo que impusesse
fim ao conflito, caberia a sentenca normativa fixar as condutas para o enfrentamento da crise
empresarial, visando minimizar os impactos sociais e econdmicos causados pela dispensa em
massa de trabalhadores. Tanto o sindicato da categoria profissional como o Ministério Publico
do Trabalho teria legitimidade para propor Acdo Civil Pablica.?’

Para Tebaldi (2012), no entanto, a solucdo adotada pelo TST pecou por ndo ter
definido a quem caberia determinar os casos em que seria exigivel negociacdo coletiva antes
das dispensas em massa e ndo prescindir de uma conceituacdo de dispensa coletiva para fins

de estabelecimento da exigéncia de prévia negociagéo coletiva.

%0 Nesse sentido é o entendimento da Coordenadoria Nacional de Promogdo da Liberdade Sindical (Conalis),
composta exclusivamente por membros do MPT, cujas deliberagdes ndo apresentam carater vinculativo, mas
expressam o entendimento adotado pelo Ministério Publico do Trabalho nas questdes envolvendo liberdade
sindical:

“Orientagdo n° 6 da Conalis. Dispensa coletiva. Considerando os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111), da democracia nas relagbes de trabalho e da solucdo pacifica das controvérsias
(predmbulo da Constituicdo Federal de 1988), do direito a informacdo dos motivos ensejadores da dispensa
massiva e de negociacdo coletiva (art. 5°, XXXIII e XIV, art. 7°, | e XXVI, e art. 8°, 111, V e VI), da funcdo
social da empresa e do contrato de trabalho (art. 170, Ill, e Cod. Civil, art. 421), bem como os termos das
Convencdes nos 98, 135, 141 e 151, e Recomendacdo n°® 163 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
a dispensa coletiva serd nula e desprovida de qualquer eficacia se ndo se sujeitar ao prévio procedimento da
negociagdo coletiva de trabalho com a entidade sindical representativa da categoria profissional”
(MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 2013b).
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Outro caso expressivo diz respeito a dispensa de 400 trabalhadores pela Novelis,
fabricante de produtos laminados de aluminio, ao encerrar as atividades da fabrica de Aratu,
na Bahia, em dezembro de 2012. O Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 5% Regido, com
sede na Bahia, considerou irregular a dispensa, sendo que a companhia ndo poderia ter
demitido essa quantidade de empregados sem, antes, negociar as condi¢des com o sindicato
dos metaldrgicos. Desta feita, condenou a Novelis & manutencdo do plano de saude dos
trabalhadores e ao pagamento de salarios integrais por oito meses (periodo entre a demisséo e
o pronunciamento do Tribunal). Justificou a empresa ter a dispensa acompanhado a decisdo
de extingdo da unidade, devido a resultados deficitarios e ao aumento dos custos da energia
elétrica decorrentes da renovacao do contrato mantido junto a Companhia Hidro Elétrica do
Sdo Francisco (Chesf). Todavia, no ambito do TST, a Ministra Katia Magalhdes Arruda
afirmou ter havido apenas uma mera estratégia econdmica e fiscal, consistente no
encerramento do estabelecimento em decorréncia de incentivos fiscais oferecidos por outra
localidade, ndo sendo caso de faléncia da empresa nem de prejuizos econdémicos (BRASIL,
2018)*. A decisdo do TRT da Bahia, no caso Novelis, serve como paradigma de estudo, visto
se tratar de um indicativo de que a orientacdo do TST continuava sendo seguida pelos
Tribunais Regionais trabalhistas.

Episddio interessante, por ter resultados opostos daqueles ja apresentados, diz respeito
a decisdo do TST de ndo reconhecer como demissdo em massa 0 caso de 11 bancérios
dispensados pelo Santander, na Paraiba, revertendo a decisdo do TRT paraibano, que havia
determinado a anulacdo das demissGes e a reintegracdo dos empregados. A decisdo versava
sobre as demissdes promovidas pelo banco em todo o pais, no final de 2012. Em quase 2
meses, foram dispensados cerca de 5 mil empregados, quase metade deles em apenas 15 dias.
Segundo o sindicato profissional, a instituicdo alegara sofrer prejuizos ao manter as operagoes
no Brasil. A Ministra Dora Maria da Costa, na ocasiao, destacou que, pela jurisprudéncia da
SDC, s0 seriam consideradas como demissdo em massa as rescisdes cujas caracteristicas “[...]
fugissem aos parametros habituais de rotatividade normal de méo-de-obra de um segmento
econdmico em um determinado periodo de tempo.” Por isso, a dispensa de 11 empregados
ndo se enquadraria ao caso, “[...] seja por ndo ser constatado o impacto social que as dispensas
ocasionaram na regido onde ocorreram, seja por inexistir uma causa real unica vinculadora,
justificada em motivos econdémicos, tecnologicos ou estruturais do empregador.” O Ministro

Mauricio Godinho Delgado, entretanto, abriu divergéncia ao defender que deve ser

2l Recurso Ordinario em Dissidio Coletivo n° 6-61.2011.5.05.0000. Relator: Ministro Walmir Oliveira da
Costa.
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considerada a proporgao entre o total de empregados que integravam o banco na Paraiba (255,
a epoca) e o numero de trabalhadores demitidos da instituicdo no Estado. Ou seja, a dispensa
dos 11 trabalhadores, no universo de 255 empregados da empresa no Estado, significaria
4,31% do total. Assim, deveria ser considerada como uma dispensa excepcional. Por maioria,
no entanto, prevaleceu o entendimento de que ndo houve dispensa em massa e que 0S
desligamentos promovidos pelo banco no foram ilegais (BRASIL, 2018).%

Destaca-se, também, o Recurso Ordinario interposto pelo Sindicato dos Trabalhadores
nas Industrias Metaldrgicas, Mecanicas e de Material Elétrico, Eletronico e de Fibra Optica de
Campinas e Regido, pretendendo a caracterizagdo como demissdo em massa da dispensa, num
periodo de quatro meses, de 180 empregados da linha de produgdo da Eaton Ltda. A Secdo
Especializada em Dissidios Coletivos do TST negou, por unanimidade, provimento ao
Recurso Ordinario, mantendo, portanto, a decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 15?
Regido, ap6s verificar a inexisténcia de qualquer fato, seja ele de ordem econémica,
tecnoldgica ou estrutural, alheio a pessoa do empregado, que pudesse enquadrar 0 caso a
hipdtese de demissdo em massa.

Sustentou o Sindicato que o nimero elevado de demissdes em 2011 e janeiro de 2012
caracterizaria demissdo em massa. As dispensas, segundo a entidade, teriam ocorrido
inicialmente de forma pulverizada e, posteriormente, de forma concentrada, como em janeiro
de 2012. O fato, no entendimento da entidade, dizia respeito ao &mbito coletivo, e ndo mais
individual. Afirmou por fim, inexistir evento no segmento da inddstria que justificasse o
aumento do numero de demissdes. A relatora, contudo, entendeu que, conforme relatado pela
propria empresa, as demissfes ocorridas num periodo de trés a quatro meses estariam dentro
de parametros “[...] da mais absoluta normalidade de fluxo de mé&o de obra.” E salientou, ao
final, que as demissdes ocorreram em periodo de incremento de producdo e recuperacao de
postos de trabalho, num quadro de “flutuagio normal de mio de obra” (BRASIL, 2018)*, ndo
caracterizando raz&o econdmica, tecnoldgica ou estrutural como justificativa.

Em 2013, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de repercussao geral na
matéria constitucional, no qual se questionava o entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) — acima relatado — que fixou a premissa de que a negociacdo coletiva é

imprescindivel para que uma empresa possa promover a demissdo em massa de empregados.

22 Recurso Ordinario em Dissidio Coletivo n® 60900-44.2012.5.13.0000. Relatora: Dora Maria da Costa. 14
dez. 2015.

% Recurso Ordinario em Dissidio Coletivo n° 147-67.2012.5.15.0000. Relatora: Maria de Assis Calsing. 15 de
Abril de 2013.
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O discurso empresarial se sustentava na auséncia de norma (legal e posta) que vetasse
a dispensa coletiva de trabalhadores no Brasil, cuja lacuna a autorizaria livremente, pois o juiz
estaria restrito a decidir dentro da lei; e lei ndo existiria.
Ao STF, a Embraer e a Eleb Equipamentos Ltda. alegaram que a decisdo violara diversos
dispositivos constitucionais e que o TST, ao criar condic¢des para a dispensa em massa, estaria
atribuindo ao poder normativo da Justica do Trabalho tarefa que a Constituicdo teria
reservado a lei complementar, invadindo, assim, a esfera da competéncia do Poder
Legislativo. As empresas ainda afirmaram que sua sobrevivéncia estaria ameacada pela
interferéncia indevida no seu poder de gestdo, aspecto que violaria o principio da livre
iniciativa (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017). Nas palavras de Feltre (2017, p. 54):

Em um dilema no qual contendem principios constitucionais e valores
sociais, econdmicos e, até mesmo, morais, o Judiciario luta para estabelecer
ou, mesmo, definir quais s&o seus limites de atuacdo diante de cada situagao
concreta em uma batalha entre duas vertentes: a funcéo social do trabalho,
com ferramenta de insercéo do individuo na sociedade e como membro ativo
desta; e a funcdo social da empresa, como provedora de renda e equilibrio
econdmico, além de fonte de renda estatal, por meio de impostos.

A competéncia normativa da Justica do Trabalho, fixada no paragrafo 2° do art. 114 da
Constituicdo de 1988, bem como seus limites, ainda sdo objeto de discussdes tanto na

doutrina como na jurisprudéncia. Para Ronaldo Lima dos Santos (2003, p. 324):

O poder normativo atua por meio de um juizo de equidade, uma vez que ndo
possui como fim imediato a aplicacdo de direito preexistente, com a
subsuncdo do fato a norma, mas a propria criacdo da norma juridica a ser
aplicada ao caso concreto, para a justa composicdo do conflito. [...] A
Constituicdo Federal de 1988 destoou das Cartas anteriores que adstringiram
0 poder normativo aos limites estabelecidos em lei, para conferir ao poder
normativo maior amplitude, pois que ndo o limitou a existéncia de lei que
especificasse as hipdteses de sua atuagdo, mas estabeleceu como balizas o
respeito “as disposi¢des convencionais ¢ legais minimas de protecdo ao
trabalho” [...] A fixacdo dos limites, minimo e maximo, do poder normativo
dos tribunais Trabalhistas é, agora, elaborada por meio de uma interpretacéo
sistemédtica de todas as normas, legais e convencionais, pertinentes ao
regramento das condic@es de trabalho.

O préprio STF, interpretando o paragrafo 2° do art. 114 da CF, ja havia reconhecido
que, na sua area de atuacéo, o poder normativo ndo poderia ser elevado, no regime juridico da
separagdo de poderes, ao grau de um “poder irrestrito de legislar ao 6rgdo do Poder

Judicidrio”, estando restrito a atuar no “vazio legislativo”, de forma subsidiaria ou supletiva,
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mas, ainda assim, subordinado a lei e ndo podendo “produzir normas ou disposi¢des
contrarias a Constitui¢do” (SANTOS, 2003, p. 324).

Em outra decisdo recursal em Dissidio Coletivo de natureza juridica, ajuizado pelo
Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias Metallrgicas, Mecanicas, de Material Elétrico e
Eletronico e de Fibra Optica de Campinas, Americana, Indaiatuba, Monte Mor, Nova Odessa,
Paulinia, Sumaré, Valinhos e Hortolandia, a SDC do TST manteve o entendimento do TRT da
15% Regido, que condenou a coreana E-Link Industrial e Comercial Ltda., de Nova Odessa
(SP), ao pagamento de indenizagdo compensatoria e a manutencdo do plano de assisténcia
médica a 295 trabalhadores demitidos em 2014. Seguindo a propria jurisprudéncia, a SDC
rejeitou o recurso da empresa, devido a auséncia de prévia negociacdo coletiva, exigida no
caso de demissdo em massa. Em recurso ao TST, a E-Link sustentou que as dispensas ndo
ocorreram em decorréncia de reducdo de demanda, de dificuldade financeira momentanea, de
otimizacdo da producdo ou de aumento da produtividade, mas sim porgque encerrou suas
atividades e, por isso, ndo caberia a reintegragdo dos empregados ou a condenagdo ao
pagamento de indenizacdo de quaisquer espécies, sustentando, ainda, que deveria se
considerara se tratar de empresa de pequeno porte, bem como o seu pouco tempo de atividade
(16 meses).

A relatora do recurso, a ministra Maria de Assis Calsing, registrou ser incontroverso
que as demissdes decorreram do encerramento da atividade empresarial, ou seja, a causa foi
comum a todos os empregados em atividade naquele momento, a fim de atender circunstancia
propria do empregador, ndo vinculada aos empregados individualmente considerados. “A
hipotese amolda-se perfeitamente a nogdo de demissdo coletiva”, afirmou. “Nao importa se
houve continuidade ou ndo da atividade empresarial.”; “pouco importa se foram 400 ou 295
empregados demitidos. O fato é que o ato de dispensa compreendeu todo o universo de
empregados da empresa, em nimero significante € no mesmo espaco de tempo”, concluiu
(BRASIL, 2018).*

E essa era situacdo a época das decisdes, quadro que somente se alterou a partir da
vigéncia da Lei n° 13.467/2017, a Reforma Trabalhista, em novembro de 2017. Todavia, a 22
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho (2017) sobre a interpretacdo e a

aplicacéo da aludida legislagdo®, edificou o Enunciado n°® 57:

2 Recurso Ordinario em Dissidio Coletivo n° 6155-89.2014.5.15.0000. Relatora: Maria de Assis Calsing. 26
de fevereiro de 2016.

% Evento promovido pela ANAMATRA (Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho),
reunindo mais de 600 Juizes, Procuradores e Auditores Fiscais do Trabalho, além de Advogados e outros
operadores do Direito.
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DISPENSA COLETIVA: INCONSTITUCIONALIDADE O ART. 477-A
DA CLT PADECE DE INCONSTITUCIONALIDADE, ALEM DE
INCONVENCIONALIDADE, POIS VIOLA OS ARTIGOS 1° I, 1V, 6°,
7°, 1, XXVI, 8, 111, VI, 170, CAPUT, Il E VIII, 193, DA CONSTITUICAO
FEDERAL, COMO TAMBEM O ARTIGO 4° DA CONVENCAO N° 98, O
ARTIGO 5° DA CONVENGAO N° 154 E O ART. 13 DA CONVENGAO
N° 158, TODAS DA OIT. VIOLA, AINDA, A VEDAGCAO DE
PROTECAO INSUFICIENTE E DE RETROCESSO SOCIAL. AS
QUESTOES RELATIVAS A DISPENSA COLETIVA DEVERAO
OBSERVAR: A) O DIREITO DE INFORMAGCAO, TRANSPARENCIA E
PARTICIPACAO DA ENTIDADE SINDICAL; B) O DEVER GERAL DE
BOA FE OBIJETIVA; E C) O DEVER DE BUSCA DE MEIOS
ALTERNATIVOS AS DEMISSOES EM MASSA. (ANAMATRA, 2017).

Coadunando com esse posicionamento, algumas decisdes recentes passaram a adota-
lo, como, por exemplo, a liminar concedida pela 412 VVara do Trabalho de S&o Paulo, em 21 de
novembro de 2017, cuja decisdo reverteu a demissdo em massa de mais de 100 fisioterapeutas
do Hospital Bandeirantes S/A e do Hospital Leforte S/A, ambos do mesmo grupo. Tal
pretensdo fora deduzida pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT) de S&o Paulo, em Ac¢éo
Civil Piblica (ACP n° 1001897-48.2017.5.02.0041)?° ajuizada ap6s denincias de que um
processo de terceirizacdo ilicita causara dispensas em massa, sem negociacdo coletiva com o
sindicato da categoria. Segundo informacGes prestadas em audiéncia pela prépria empresa, 0
Hospital Bandeirantes demitiu 45 fisioterapeutas e 62 empregados de outras categorias em
setembro de 2017, além de extinguir e terceirizar todo o setor de fisioterapia. Naquele mesmo
més, o Hospital Leforte demitiu ao todo 23 fisioterapeutas.

Na liminar, o juiz do trabalho responsavel pelo caso ndo aplicou a nova legislacdo da
Reforma Trabalhista, que excluiu a necessidade de prévia negociagdo coletiva junto ao
sindicato para demissdes em massa. Ao invés disso, valeu-se o magistrado da propria
Constituicdo Federal para determinar que as empresas deveriam ter negociado as demissdes
com o sindicato para garantir direitos minimos aos trabalhadores: “N&o ¢ dado ao legislador
ordinario legislar em sentido diametralmente oposto as regras constitucionais. Impde-se,
portanto, interpretar o art. 477-A da CLT no sentido de ndo excluir a necessidade de prévia
negociagdo para a validade das dispensas coletivas”, afirmou (SAO PAULO, 2018).

O magistrado ainda determinou o cancelamento das demissGes em massa dos
fisioterapeutas do grupo reclamado, realizadas a partir de setembro de 2017, e determinou a
reintegracdo dos trabalhadores até 4 de dezembro de 2017. Caso os hospitais realizassem

novas dispensas em massa sem negociacao prévia com o sindicato da categoria profissional,

% Decisdo ACP-1001897-48.2017.5.02.0041. Juiz: Elizio Luiz Perez. 21 nov. 2017 (SAO PAULO, 2018).
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estariam sujeitos a multa diaria de R$ 50 mil por empregado prejudicado (MPT, 2017).
Conforme constou da aludida deciséo:

A dispensa coletiva vinha sendo tratada pela jurisprudéncia segundo o
consistente entendimento de que deveria ser precedida de negociagdo
coletiva, como técnica dirigida a preservacdo do emprego. [...] A legislacéo
infraconstitucional, ao tratar, por exemplo, de banco de horas (CLT
59/seguintes), do uso de férias coletivas para reducéo de estoques (CLT 139)
e da suspensdo temporéria do contrato de trabalho (CLT 476-A) também
permite inferir microssistema de preservacdo dos postos de trabalho (nota 1),
compativel com a ordem constitucional. Em sentido oposto, a superveniente
disciplina da matéria pelo art. 477-A da CLT (Lei 13.467/2017) indicaria
evidente retrocesso no &mbito das relacdes de trabalho, vedado pelo art. 70,
caput, da Constituicdo Federal. Ainda que se considere necessaria, para a
protecdo da relacdo de emprego contra dispensa arbitraria ou sem justa
causa, a regulamentagdo prevista pelo art. 70, I, da Constituicdo Federal,
evidentemente ndao é dado ao legislador ordinario legislar em sentido
diametralmente oposto as regras constitucionais (nota 2). Impde-se, portanto,
interpretar o art. 477-A da CLT no sentido de ndo excluir a necessidade de
prévia negociagdo para a validade das dispensas coletivas. (CREFITO 3,
2017).

Em dezembro de 2017, o grupo de ensino superior Estacio comunicou a demissdo de
1.200 dos seus professores. A instituicdo possuia, a época, cerca de 10 mil docentes. Afirmou
0 grupo que novos profissionais seriam contratados para substitui-los, sob 0 novo modelo
trabalhista. Em seguida, a juiza do trabalho Tallita Massucci Toledo Foresti, da 212 Vara do
Trabalho do Rio de Janeiro, concedeu liminar, a pedido do MPT, para proibir a universidade
Estéacio de Sa de demitir professores em todo o pais. Além disso, os procuradores do trabalho
tiveram acesso a uma lista de demitidos e encontraram indicios de que a empresa estaria
promovendo dispensa discriminatéria por idade, pois “numa lista de 104 dispensados, 81
deles tém entre 50 e 81 anos de idade, 18 possuem entre 40 e 49 anos, € somente cinco tém
menos de 40 anos.” (CONSULTOR JURIDICO, 2017a).

Em outro caso semelhante, a desembargadora Beatriz Renck, do Tribunal Regional do
Trabalho da 4? Regido (RS), manteve a decisdo proferida em primeira instancia que impedia a
universidade UniRitter de demitir cerca de 120 professores. Para a desembargadora, mostra-se
inviavel se cogitar a auséncia de assisténcia do sindicato da categoria em processos de
despedidas em massa, na medida em que o art. 8°, inciso Il1, da Constituicdo Federal, atribui
ao sindicato a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive
em questdes judiciais ou administrativas. Nao bastasse, “os principios constitucionais que
sempre autorizaram a adogdo desse entendimento permanecem vigentes, a despeito da regra
introduzida pelo artigo 477-A da CLT alterada pela Lei 13.467/17.” Desta feita, decidiu pela
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suspensdo das rescisdes até a data da audiéncia de conciliagdo designada, ou até que fosse
firmado acordo entre o sindicato profissional e a universidade perante o Ministério Publico do
Trabalho. Em caso de descumprimento da ordem judicial, estabeleceu o TRT da 4% Regido
multa diaria de R$ 20 mil (CONSULTOR JURIDICO, 2017b).

Nota-se, portanto, que as situagOes apresentadas sdo diversas entre si (quanto ao
nimero de demitidos, as situacdes econdmico/financeiras da empresa empregadora, aos
motivos alegados, etc.), contudo, inexiste consenso jurisprudencial quanto ao devido
tratamento a ser dispensado aos casos de demissdes de considerdveis quantidades de
trabalhadores.

Por derradeiro, discutia-se também acerca da adequada medida a ser proposta nesses
casos, ou seja, Dissidio Coletivo perante os Tribunais Trabalhistas (competéncia originaria)
ou Acdo Civil Publica ajuizada perante as Varas do Trabalho. Todavia, em novembro de
2017, o TST pacificou a divergéncia, concluindo pelo cabimento de Acdo Civil Pablica para
discutir as dispensas em massa. Por maioria, 0 Pleno seguiu 0 voto divergente da ministra
Maria Cristina Peduzzi, para quem a dispensa em massa deve ser questionada por meio de
Acdo Civil Pablica ou Acdo Individual Plarima, a ser proposta perante a vara do trabalho
competente. A ministra evocou também a Orientacdo Jurisprudencial n°® 7 do Tribunal
Superior do Trabalho, no seguinte sentido: “ndo se presta o dissidio coletivo de natureza
juridica a interpretagao de normas de carater genérico”, com base no Regimento Interno da

Corte (art. 313, I1) (GALLI, 2017).

5.3 Propostas legislativas acerca da dispensa coletiva

No Brasil, algumas ideias legislativas ja haviam surgido, antes mesmo e de forma
contraria a Reforma Trabalhista, para socorrer o descalabro descumprimento dos preceitos
constitucionais assegurados aos trabalhadores e aos representantes de classes. De modo geral,
o legislador claramente se inspirou no direito estrangeiro e, acertadamente, atendeu aos
comandos constitucionais de prote¢do ao trabalhador e promocdo do didlogo entre as partes,
com a devida participacdo dos sindicatos representativos de categorias.

O Projeto de Lei n° 6.356/2005, do Deputado Federal Vicentinho, prevé indices para
demisséo coletiva nos casos descritos e remete as partes a negociacdo coletiva (VICENTE,
2005). Com apenas seis artigos, o aludido projeto adotou apenas o critério quantitativo para
definir, no seu art. 1°, a demissdo coletiva. Foram consideradas demissGes coletivas as

ocorridas num periodo de 60 (sessenta) dias e que afetassem 5% (cinco por cento) da
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quantidade de empregados, considerada a média de empregados do ano anterior ao das
demissdes, excluindo os trabalhadores temporéarios (paragrafo 1°), as microempresas e
empresas de pequeno porte (paragrafo 2°). Em seu art. 2°, todavia, adota o critério qualitativo
ao impor motivacao econémica, tecnoldgica, estrutural ou analoga para a demissdo coletiva.
Apesar da simplicidade do projeto, poderia ter sido um importante ponto de partida de
discussao e regulamentacdo no Congresso Nacional.

A Comissdo de Desenvolvimento Econémico, Industria e Comércio rejeitou o Projeto
de Lei. O relator, deputado Renato Molling (PP-RS), apresentou parecer pela rejeicdo da
proposta, aduzindo que, ressalvados os casos especificos de garantia de emprego, ndo se
poderia tolher o direito de o empregador promover despedidas coletivas ditadas por razdes de
ordem técnica, econdmica ou financeira. “As medidas impostas pelo projeto beiram a
irracionalidade se considerada a realidade de uma economia capitalista”, sustentou o relator.
Afirmou que a empresa que recorre a dispensa coletiva o faz para buscar sua sobrevivéncia no
mercado e para que possa manter, a0 menos, parte dos empregos. Molling defendeu, ainda,
qgue a proposicdo era inconstitucional, uma vez que pretendia alterar por projeto de lei
ordinaria matéria reservada a lei complementar (SOUZA, 2013).

Todavia, conforme ressalta Tebaldi (2012), trata-se de projeto de lei ordinaria quando
a Constituicdo Federal prevé, expressamente, a necessidade de lei complementar para legislar
sobre o tema.

A partir dos fatos desencadeados com a crise de 2008, os deputados Ivan Valente e
Manuela D’Avila (PCdoB), juntamente com outros, apresentaram o Projeto de Lei n°
5.353/2009, que ora tramita perante a Camara dos Deputados e aguarda apreciacdo conclusiva
das Comissdes Legislativas (D’AVILA, 2009).

Conceituando o instituto objeto dessa investigacdo, o Projeto de Lei afirma que:

Art. 1° Considera-se dispensa coletiva o ato de despedimento de empregado
fundado em causas técnicas, econdmicas ou financeiras, na forma desta Lei.
Art. 2° Sdo consideradas coletivas as dispensas que, no periodo de noventa
dias, afetem, (em cada unidade da empresa):

a) pelo menos cinco trabalhadores, nas empresas que possuam até vinte
empregados;

b) pelo menos dez trabalhadores, nas empresas que possuam entre vinte até
cem empregados;

c) pelo menos 10% (dez por cento) dos trabalhadores, nas empresas que
possuam entre cem e trezentos empregados;

d) pelo menos trinta trabalhadores, nas demais empresas.

Paragrafo unico. E considerada coletiva a extingdo dos contratos de trabalho
que afetem mais de cinco empregados do estabelecimento, desde que
fundada nas causas mencionadas no art. 1° e resulte no encerramento das
atividades de um setor ou diviséo. (D’AVILA, 2009).
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Domingues (2010, p. 62-63) desfia as seguintes criticas a essa proposta legislativa,

sobretudo quanto ao art. 1°:

[...] o legislador ndo dispde como definicdo de dispensa coletiva 0s
despedimentos por causa tecnoldgica, tentando substitui-la por técnica, o que
ndo se da por muito apropriado, pois esta tltima é uma espécie do género da
primeira, acabando por restringir o campo de incidéncia da norma. O correto
a ser adotado seriam os ditames da C.158 da OIT a qual se refere também a
causas tecnologicas e inclui a todas as ja previstas, ampliando o campo de
aplicacdo, as causas andlogas. Estas causas analogas sdo de fundamental
valor ao passo que enquadram atos da empresa a norma protetiva. Um
exemplo que muito tem ocorrido nas empresas é o fendmeno do downsizing,
0 qual se da pelo planejamento racionalizado do negdcio procurando
enxugar custos — dentre eles o trabalhista — e manter a atividade o mais
eficiente e competitiva possivel. Ora, isto é a reestruturacdo organizacional
estratégica da empresa potencialmente lesadora de direitos trabalhistas,
hipbtese pela qual ndo é estritamente causa financeira, econémica ou
tecnoldgica, mas deve ser abarcada pela futura lei. (grifos nossos).

Outra questdo polémica trazida diz respeito ao fato de o Projeto estabelecer como
requisito, em seu art. 3°, a autorizacdo da Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego

para a realizacdo dos despedimentos em massa. Para Domingues (2010, p. 63):

Este critério advindo da legislacdo espanhola ndo se compatibiliza com
perfeicdo ao nosso ordenamento, sendo preferivel o mero informe a este
6rgdo, e assim como em outros paises, que este exerca sua atribuicdo
administrativa de fiscalizagdo, cumprimento das exigéncias legais e rigor
técnico quanto a esta modalidade de demissdo, mantendo o MPT como
participante ciente do procedimento a luz de suas fungdes institucionais
previstas no artigo 129 da Constituicdo Federal.

Ademais, o art. 9°, paragrafo inico, estabelece que haveria uma indenizagio “especial”
consequente da demissdo coletiva, aplicavel nos casos de declaracdo de faléncia ou

recuperacdo, extrajudicial ou judicial. Ressalta Domingues (2010, p. 63-64), que:

Para tal aplicacdo é imperativa total delicadeza do Judiciario Trabalhista. Do
contrério, os fins perseguidos pela Nova Lei de Faléncias (Lei 11.101/2005),
a qual purga pela sobrevivéncia da unidade produtora geradora de riquezas —
inclusive empregos —, poderdo se dar por indcuos, bem como os proprios
objetivos de tutelar o empregado, que ndo tera seu posto de trabalho
reerguido e resguardado o valor a ser pago por sua mao-de-obra. O prejuizo
sera arcado pela sociedade e afetard sensivelmente a economia. Esta
indenizagdo “especial” merece devida ateng¢do. Por enquanto no corpo do
projeto de lei ndo foi apontado o prazo para tal pagamento e isso é de suma
importancia para a coercao do empregador e seguranca ao trabalhador.
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Ante as aspiracOes da sociedade contemporanea e visando a apresentar diretrizes
juridicas capazes de dar respostas aos desafios atuais, a Academia Nacional de Direito do
Trabalho elaborou, em 2009, um Anteprojeto do Codigo de Leis Trabalhistas (2017), sob

coordenacao de Amauri Mascaro Nascimento, dispondo que:

CAPITULO VI. DA DISPENSA COLETIVA. Art. 283. Quando o
empregador despedir mais de 15 empregados pelo mesmo motivo e num
periodo de 30 dias, considera-se a dispensa como coletiva. 8 1° Se a empresa
ndo tiver PDV - Programa de Demissdo Voluntéria - do qual constem os
direitos especificos oriundos da dispensa, tera que previamente elaborar um
plano de dispensas do qual constem os motivos que a determinam, o nimero
de empregados que serdo despedidos e o periodo em que as dispensas
ocorrerdo. § 2° O plano de dispensas devera ser conhecido pelos empregados
no minimo 5 (cinco) dias antes do inicio dos desligamentos,
independentemente do prazo do aviso prévio. 8 3° Os empregados a serem
desligados poderdo solicitar a assisténcia do Sindicato para acompanhar o
procedimento dos desligamentos e orientd-los sobre os seus direitos. § 4°
Antes de consumar as dispensas, a empresa devera verificar a possibilidade
de alternativas as mesmas para preservacdo dos empregos.

Em novembro de 2017, passou a viger no ordenamento juridico brasileiro a Lei n°
13.467 (Reforma Trabalhista), cujo texto vetou qualquer possibilidade de
procedimentalizacdo quanto a dispensa coletiva. Todavia, ainda & época da tramitacdo como
Projeto de Lei n° 6.787/16, Jorge Luiz Souto Maior e Valdete Solto Severo (2017) ja

alertavam para o ndo-dito pelo Legislativo:

O PL se apresenta como um instrumento gerador de empregos, com
preservacdo de direitos. No entanto, em nenhum momento o PL garante 0s
empregos de quem ja estd empregado, conforme preconiza, alids, o inciso I,
do art. 7°, da CF. Se verdadeiros fossem os argumentos da “reforma”, esta
deveria, isto sim, regular, de forma prioritaria, o inciso I, do art. 7°, da CF.
No entanto, indo na contra-mdo do que preconiza, o PL autoriza,
expressamente, e com isso até incentiva, as dispensas coletivas e o faz para,
propositalmente, contrariar a jurisprudéncia do TST, que, para impedir (e o
fez com éxito) uma derrocada econdmica em meio a crise de 2008, passou a
exigir uma negociagdo prévia com os sindicatos para que se chegasse ao
resultado social e economicamente trdgico da eliminacdo coletiva de
empregos.

Outra contradicdo revelada é o de que se diz que o PL busca aumentar a
forca negocial dos sindicatos, mas o dispositivo em questdo exclui a
participacdo do sindicato no momento em que essa participacdo ja era
exigida. Ou seja, 0 projeto diminui a forga dos sindicatos.

Destaque-se que com essa mencao expressa a possibilidade ampla e
ilimitada da ameaga de dispensas coletivas confere-se ao empregador um
poder tal que inviabiliza totalmente a retérica de que a liberdade na
negociagdo coletiva, trazida na “reforma”, tenha sido para ampliar direitos
dos trabalhadores.
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Além disso, o PL tenta negar validade a Convencdo 158 da OIT, cuja
aplicacdo no ambito interno ja& foi admitida em diversos julgamentos, como
no chamado “caso Embraer”, ¢ que estd sob andlise no Supremo Tribunal
Federal.

E nitida, destarte, por todo o panorama exposto neste topico, a existéncia de acirrado
debate juridico-politico acerca da legalidade da dispensa coletiva sem a passagem prévia e
obrigatdria pela negociacao coletiva. Ou seja, mesmo que recentemente regulamentado, ainda
se coloca em confronto, de um lado, o direito potestativo de 0 empregador dispensar seus
funcionéarios e, de outro lado, a obrigatoriedade ou ndo da prévia negociacdo coletiva para a

validagdo das demissGes em massa.
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6 A DISPENSA COLETIVA NO PLANO INTERNACIONAL

Com o objetivo de diminuir ou minimizar as diferencas sociais e mitigar os efeitos da
concorréncia econémica entre paises, tendo por base o custo social, o Direito do Trabalho
pos-guerra seguiu a tendéncia do Direito Previdenciario de expansao e internacionalizag&o.

Nessa seara, 0 desemprego condensa preocupacao de ordem genérica, visto ser um
fendmeno que, indiscutivelmente, estd generalizado em varios paises. Assim, a protecdo
contra a despedida arbitraria (ou a estabilidade) tem constituido objeto de disposicGes de
carater internacional.

Mesmo tendo causas vezes distintas — e, certamente, as receitas de enfrentamento do
problema do desemprego também muito diferentes — é natural que o Brasil, enquanto nao
houver um ordenamento consentaneo a enfrentar essa realidade coletivizada, se aproveite de
procedimentos preconizados na normatizagdo da Organizacdo Internacional do Trabalho,
além da vanguardista legislacdo do Direito Comunitario Europeu e de seus estados membros.

6.1 A Convencao n° 158 da Organizacao Internacional do Trabalho

Apos o final da Primeira Grande Guerra (1919 — Tratado de Versalhes) foi criada a
OIT (Organizagéo Internacional do Trabalho). Ao final da Segunda Guerra Mundial (1944 —
Conferéncia da Filadélfia) seu campo de atuacdo foi ampliado, consagrando-se 0s principios
de que o trabalho ndo é mercadoria e de que o progresso econémico, apesar de importante,
ndo é suficiente para assegurar a justica social, cabendo aos Estados a imposicéo de limites ao
poder econémico para fins de preservacgéo da dignidade humana (SOUTO MAIOR, 2004).

A normatizacdo emanada da OIT se concretiza em recomendagfes ou convencdes. As
recomendacgdes se mostram como orientacdes aos Estados-membros, constituindo metas a
serem atingidas. Ja as convencOes visam a criacdo de normas obrigacionais para os Estados-
membros, ou seja, sdo fontes formais de direito, “[...] gerando direitos subjetivos individuais,
principalmente nos paises onde vigora a teoria do monismo juridico e desde que ndo se trate
de diploma meramente promocional ou programético.” (SUSSEKIND, 1994, p. 27).

Dentre elas, a Convencdo n° 158 da OIT veio a estabelecer alternativas de
regulamentacdo para o enfrentamento da crise, com a finalidade de regular o término da
relacdo de trabalho por iniciativa do empregador e estabelecer garantias contra a dispensa

individual ou coletiva, disciplinando-as de modo diverso (OIT, 1985).
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Suas diretrizes, desde entdo, tém servido como roteiro importante para o devido
equacionamento da questdo da dispensa em massa de trabalhadores. Assim sendo, apresenta-
se um detalhamento das diretrizes principais da Convencéo.

O art. 1° do texto permite que a dispensa coletiva possa ser disciplinada em
convengdo, acordo ou dissidio coletivo. De todo modo, merece destaque o art. 4° da
Convengdo 158 da OIT, ao dispor, como ideia central da Convengao, que “[...] um trabalhador
ndo devera ser despedido sem que exista um motivo valido ligado a aptiddo ou conduta do
trabalhador, ou fundando nas necessidades de funcionamento da empresa, do estabelecimento,
ou do servigo.” (BRASIL, 1996a; OIT, 1985). Ou seja, estipula, como regra geral de conduta
no tocante as rupturas contratuais por ato empresarial, a observancia do critério da motivacdo
da dispensa. Assim, € eliminada a possibilidade juridica da dendncia vazia do contrato pelo
empregador, dando origem a uma figura nova de ruptura do contrato de trabalho — a dispensa
motivada, mas sem justa causa celetista.

Antonio Alvares da Silva (1996, p. 43), no entanto, esclarece:

Ha nela instrumentos que dificultam a dispensa mas nao a tornam dificil nem
muito menos, impossivel. Apenas a subordina a uma causa justificada,
prevendo mecanismos de controle ao direito potestativo do empregador.
Procura um equilibrio justo entre os interesses de quem empreende e de
guem trabalha.

Cabe verificar, sob este aspecto, que apenas a “Parte I” da Convengao 158 (artigos 1° a
3°) é conceitual, dispondo sobre “[...] métodos de aplicacdo, area de aplicacdo e definicbes
[...].”(OIT, 1985). A partir da “Parte II”, a Convengdo ¢ normativa. Explica Souto Maior
(2000, p. 337) que:

Embora se diga que, geralmente, as normas das Convencdes da OIT sejam
bastante elasticas — verdadeiras regras de principios, para poderem amoldar-
se aos ordenamentos peculiares dos diversos Estados-membros e para, assim,
poderem obter um quorum para aprovagao -, o fato é que do teor das normas
da Convencdo 158 da OIT, adotada a técnica mais rudimentar da
interpretacdo, ou seja, a gramatical — da qual, embora ndo seja auto-
suficiente, ndo se pode fugir -, ndo se extrai qualquer duvida de conteudo, no
sentido de que ao empregador ndo é dado dispensar o empregado sendo
quando houver uma “causa justificada relacionada com sua capacidade ou
seu comportamento”, nos casos de dispensa individual, ou “baseada nas
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo”
(“motivos econdmicos, tecnologicos ou analogos”), nos casos de dispensa
coletiva, cabendo ao Tribunal competente, para julgamento de recurso dos
empregados dispensados, examinar “as causas alegadas para justificar o
término da relagao”.
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Entdo, para a dispensa coletiva, antes de tudo, seria necessaria a fundamentagao em “[...]
necessidade de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo [...]7, “[...] por
motivos econémicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos.” Quanto ao modo de apuragao ou
analise dos motivos alegados, segundo Souto Maior (2000), ndo haveria problemas de
eficdcia, valendo como pardmetro legal a regra e as interpretagdes doutrinarias e
jurisprudenciais ja previstas no art. 165 da CLT.

Além disso, esse tipo de dispensa pressupde uma discussdo prévia dos motivos com 0s
representantes dos trabalhadores interessados, além da notificacdo a autoridade competente,
cientificando-a da sua pretensdo, dos motivos da dispensa, do numero de trabalhadores
atingidos e do periodo em que as dispensas ocorrerao.

Em seu art. 10, a Convengdo dispde que, caso o sistema legislativo nacional néo
contenha previsdo acerca da reintegracdo dos trabalhadores em caso de dispensa coletiva,
devera conceder indenizacao ou outra reparacao apropriada.

Para Souto Maior (2000), mesmo ndo se considerando como obrigatério esse rito
procedimental, o preceito da proibicdo de dispensa coletiva, restrito aos motivos apontados,
deveria prevalecer, assim como a necessidade de comunicacdo a autoridade nacional
competente, nos termos do art. 14 da Convencgdo n° 158. Outrossim, seriam possiveis, como
solucdo dos conflitos que decorresse de tal modalidade de dispensa, tanto a reintegracao
quanto a indenizacao, nos moldes acima narrados.

A Convencgédo n° 158 tem, indiscutivelmente, influenciado a modificagéo de sistemas
juridicos, o que também se faz sentir em nosso pais. Diversas questdes, desde entdo, foram

discutidas sobre os seus efeitos no ordenamento juridico patrio.

6.1.1 Internalizacdo no ordenamento juridico brasileiro

A Convencdo n° 158 chegou a se tornar plenamente vigente no Brasil, tendo sido
ratificada pelo Decreto-Lei n° 68, de 17 de setembro 1992 (BRASIL, 1992) e publicada no
Diario Oficial em 11 de abril de 1996. O respectivo depdsito perante a OIT foi feito pela
Misséo Permanente do Brasil em Genebra, razdo pela qual muitos autores nacionais, entre
eles Antdnio Alvares da Silva e José Alberto Couto Maciel, ja sustentavam que a garantia
(permanente) no emprego estaria em vigor no pais desde 5 de novembro de 1996, isto €, um
ano apoés o aludido depdsito, independentemente de decreto presidencial (LEITE, 2013).
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No entanto, a eficacia da Convengdo passou a ser questionada apenas oito meses
depois do inicio de sua vigéncia, o que acabou inviabilizando a sua aplicabilidade. Assim,
diversas questfes foram discutidas sobre os seus efeitos no ordenamento juridico brasileiro.

Em primeiro lugar, questionou-se a constitucionalidade formal de tal preceito, ja que o
art. 7°, inciso |, da Constituicdo Federal dispde que a protecdo contra dispensa arbitraria ou
sem justa causa deve resultar de lei complementar, que possui quérum qualificado para
aprovacdo. Essa, portanto, seria a Unica via normativa possivel para a regulamentacdo da
matéria. Cabe ressaltar que essa compatibilizacdo se faz exclusivamente no tocante a
Constituicdo Federal, pois as demais regras infraconstitucionais — inclusive a novel Lei n°
13.467/2017 (Reforma Trabalhista) — ndo sdo 6bices a aplicabilidade de Convencéo.

Para Antonio Alvares da Silva (1996, p. 43):

A lei complementar, prevista no art. 7°, I, ter4& como conteldo a dispensa
arbitraria ou sem justa causa e a indenizacdo compensatoria “dentre outros
direitos”. Ja a Convencdo 158 tem espectro bem mais amplo pois
regulamenta o “término da relagdo de trabalho por iniciativa do
empregador”, o que ndo coincide com dispensa arbitraria ou sem justa causa.
Tem, como € 6bvio, abrangéncia bem maior. [...] Sendo, pois, diferentes os
objetos, exclui-se a eiva de inconstitucionalidade.

Neste mesmo sentido, pontua Souto Maior (2000, p. 333):

Assim, a Convencdo 158, estando de acordo com o preceito constitucional
estatuido no art. 7° inciso I, complementava-o, e ndo havia qualquer
validade no argumento de que a auséncia de lei complementar, em razdo de
seu quorum qualificado, negava a aplicabilidade da Convencéo, até porque a
formag&o de uma Convencdo, que se da no &mbito internacional, exige muito
mais formalismos que uma lei complementar, sendo fruto de um profundo

amadurecimento internacional quanto as matérias por ela tratadas.

E, ainda, Silva (1996, p. 43):

A inexisténcia de Lei Complementar, entretanto, ndo obsta a validade de
preceito constitucional, que, no caso, destina-se a estabelecer o principio de
que se deve coibir a despedida arbitraria ou sem justa causa. O maximo que
uma lei complementar poderia fazer seria regular o preceito constitucional,
ndo impedir sua eficacia. O anseio do constituinte de impedir a dispensa
arbitraria foi, sem sombra de duvida, manifestado, e ndo seria uma lei
complementar ou a falta dela — pois pelo modo como os assuntos sociais tém
sido tratados no Brasil, parece que tal lei nunca vird a existir — que poderia,
simplesmente, anula-lo.
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A segunda ordem de argumentos diz respeito a correlacdo e compatibilidade das
normas de origem externa — tratados e acordos internacionais — com o ordenamento juridico
interno, ou seja, a hierarquia entre a Constituicdo e a Convencdo. Cabe lembrar que as normas
dos tratados fazem parte do direito brasileiro, nos termos dos artigos 49, inciso |, e 84, inciso
VIII, além do parédgrafo 2° do art. 5°, todos da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece
serem os tratados internacionais — género do qual constituem espécies as Convencdes da OIT
— regras complementares as garantias individuais e coletivas estabelecidas na Constituicao.

Ante, porém, cabe uma breve analise a respeito dos efeitos juridicos da ratificacdo de
qualquer convencéo.

Alguns defendem a ideia de que o tratado ratificado derroga, automaticamente, as
normas da legislacdo nacional que lhe sejam contrarias. Para outros, o ato ndo transforma o
conteddo do tratado em direito interno, gerando, apenas, para o respectivo Estado, a obrigacao
de adotar, mediante leis prdprias, as correspondentes normas internacionais (SUSSEKIND,
1994).

A questdo, portanto, estd em saber se o direito internacional publico e o interno sdo
dois ordenamentos juridicos independentes, estanques, ou se sdo dois ramos de um mesmo
sistema juridico, bem como qual seria o preponderante, isto €, a hierarquia de cada um. A
solucdo final desse embate depende do sistema adotado pelo direito publico de cada Estado,
resumindo-se na prevaléncia da concepc¢ao monista ou dualista em relagdo as ordens juridicas.

Para a teoria monista internacionalista, fundada por Hans Kelsen, sustenta-se a
unicidade na ordem juridica sob o primado do direito internacional a que se ajustariam todas
as ordens internas. Nao haveria independéncia, mas interdependéncia entre a ordem juridica
internacional e a nacional, razéo pela qual a ratificagcdo do tratado por um Estado importa na
incorporagdo automatica de suas normas a respectiva legislagéo interna (SUSSEKIND, 1994).

Para a teoria dualista, defendida por Carl Heinrich Triepel e Dionisio Anzilotti, as
duas ordens juridicas — internacional e nacional — sdo sistemas rigorosamente independentes e
juridicamente auténomos. A ratificacdo do tratado importa no compromisso de legislar na
conformidade do diploma ratificado, sob pena de responsabilidade do Estado na esfera
internacional; mas a complementacdo ou modificacdo do sistema juridico interno exige um
ato formal por parte do legislador nacional, como um processo de internalizacdo
(SUSSEKIND, 1994).

No Brasil, estas teorias tiveram novas classificacfes, sendo divididas em dualismo

extremado versus dualismo moderado e monismo radical versus monismo moderado.
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Para o dualismo extremado, h& a necessidade da edicdo de lei para a incorporagéo de
tratado a ordem juridica nacional, o que ndo ocorre na realidade brasileira. J& o dualismo
moderado ndo exige a confeccdo de lei, necessitando apenas de um procedimento para a
internacionalizacao dos tratados e atos internacionais no pais (CASSAR, 2011).

O art. 84 da Constituicdo Federal de 1988 dispde, como competéncia Unica e exclusiva
do chefe do Poder Executivo Nacional, a celebracdo de tratados, convencfes e atos
internacionais. Contudo, disciplina que tais instrumentos devem ser referendados pelo
Congresso Nacional, através do legislativo.

Por isso, no Brasil, a incorporacdo das convengdes internacionais observa o seguinte
tramite: a) a ratificacdo € precedida pela aprovacdo da Convencdo pelo Congresso Nacional;
b) apos a aprovacdo ha a formalizacédo da ratificacdo exercida pelo governo federal, o que se
efetiva pelo depdsito do instrumento na RIT (Reparticdo Internacional do Trabalho, da OIT);
e ¢) doze meses apds o depdsito da ratificagdo, a convencado estard apta a entrar em vigor no
Estado-membro. Todavia, no Brasil, a vigéncia da Convengéo depende de publicacdo do seu
texto, mediante decreto do Presidente da Republica, em Diario Oficial. Vale lembrar que
todos esses tramites de validade foram cumpridos em relacdo a Convencdo n° 158 da OIT
(SOUTO MAIOR, 2000).

Nota-se que o processo de insercdo dos tratados internacionais no Brasil ndo passa
pelas mesmas exigéncias destinadas as leis. Dai porque alguns defendem que o Brasil adotou
a teoria dualista moderada (CASSAR, 2011).

H& doutrinadores brasileiros — como Flavia Piovesan, Luis Flavio Gomes e Valério de
Oliveira Mazzuoli —, contudo, que sustentam ter o ordenamento juridico brasileiro adotado a
teoria monista extremada, partindo do pressuposto de que ha um Gnico sistema juridico, no
qual as normas supraestatais, elaboradas pelos sujeitos internacionais, possuem hierarquia
superior a Constituicdo e demais normas internas (monismo internacionalista).

Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 1182), por seu turno, juntamente com o STF e
a jurisprudéncia, defende a teoria monista, porem, com a supremacia da Constituicdo sobre os
tratados e convengdes internacionais (monismo nacionalista), ja que “A Constituicao atribuiu
competéncia ao Supremo Tribunal Federal (art. 102, inciso Ill, alinea b) para declarar a
inconstitucionalidade de tratado, com o que o problema é resolvido pela prioridade da
Constituigdo.”

Todavia, essas posi¢des tém sido pendulares. No Brasil, ainda ndo sdo tdo claras a
posi¢do normativa (ou hierarquica) que os Tratados Internacionais de Protecdo de Direitos

Humanos assumem no plano interno e as obrigacOes deles decorrentes. O tema suscita
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discussdes tanto no plano doutrindrio quanto no jurisprudencial, conforme observa Silva
(2009, p. 21-22):

Por tratar das regras inerentes a regulamentacdo da dispensa, limitando-a a
causas determinadas, a Convencdo 158 tem um objetivo mais amplo que se
desprende da relacdo de trabalho e tangencia os direitos humanos, pois,
restringindo a dispensa, cuida do direito ao trabalho e, uma vez existente
este, da sua permanéncia e dos direitos do trabalhador nas rescisdes. Sua
importancia comeca no Direito do Trabalho, mas o transcende. Salta para o
Direito Constitucional e termina sua viagem axiol6gica junto aos proprios
direitos humanos, aos quais se agrega o trabalho e os inumeros temas
sociais, politicos e econdmicos que suscita.

A reforma do Judiciario, promulgada em dezembro de 2004 através de Emenda
Constitucional n® 45, passou a conferir status de emenda constitucional a tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que tenham sido aprovados com rito e
qguérum similares aos de emenda — trés quintos de cada Casa do Congresso, em dois turnos
(art. 5°, paragrafo 3°, c/c art. 60°, paragrafo 2°, CF).

Para parte da doutrina, € com o advento do paragrafo 3° do art. 5° que surgem duas
categorias de direitos humanos: a) as materialmente constitucionais; e b) os material e
formalmente constitucionais. A partir disso, apesar de todos os tratados internacionais de
direito humanos serem materialmente constitucionais por forca do paragrafo 2° do art. 5°, a
partir do paragrafo 3° do mesmo dispositivo, tais regramentos poderdo assumir a qualidade de
formalmente constitucionais, equiparando-se as emendas e a Constituicdo no ambito formal
(SILVA, 2009).

Posteriormente, em sessdo realizada em dezembro de 2008, o STF modificou, em
parte, sua jurisprudéncia sobre o status normativo das regras internacionais ratificadas pelo
Brasil. Fixou o patamar supralegal dessas regras (acima das leis ordinarias e
complementares), desde que referentes a convenc@es e tratados internacionais sobre direitos
humanos (para a generalidade dos documentos internacionais ratificados, a status classico de
simples diploma legal foi preservado). E este nivel sera ainda mais elevado caso a ratificagio
tenha se sujeitado ao quorum especial referido pelo paragrafo 3° do art. 5° da Constituicdo
Federal (status de Emenda Constitucional). Acerca do assunto, esclarece Valério de Oliveira
Mazzuoli (2013, p. 24, grifo do autor):

Para nds, o que o § 3° do art. 5° da Carta de 1988 faz, é simplesmente
permitir que, além de materialmente constitucionais, os direitos humanos
constantes dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil sejam também
formalmente constitucionais. [...] O status materialmente constitucional das
convengdes internacionais do trabalho reforca o argumento de sua
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aplicabilidade imediata a partir das respectivas ratificacfes, obrigando os
juizes e tribunais do trabalho a aplica-las a partir dai [...].

E, finalizando a discusséo, ressalta Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 154, grifo do
autor) o principio da vedacao do retrocesso, inerente aos direitos humanos, em suas multiplas

dimensodes:

O mesmo se aplica a regras de tratados e convengdes internacionais sobre
direitos trabalhistas — que tém dbvia natureza de direitos humanos: em
situacbes de aparente conflito entre regras internacionais ratificadas
(Convencdes da OIT, por exemplo) e regras legais internas, prevalece o
principio da norma mais favoravel ao trabalhador, quer no que tange ao
critério de solucdo do conflito normativo, quer no que diz respeito ao
resultado interpretativo alcancado.

Outros pontos também foram discutidos a época da denlncia, como: a) a hierarquia
entre a Convencdo e a legislacéo infraconstitucional e a regra do lex posterior derrogat priori;
b) a compatibilidade ou ndo do contetdo da Convencdo com o ordenamento constitucional
brasileiro, portanto, a comparacdo entre as exigéncias para as dispensas de empregados nos
dois textos normativos; e c) a existéncia ou ndo do direito de reintegracdo no emprego do
empregado despedido imotivadamente, instituto previsto no art. 10 da Convencdo em tela
(NASCIMENTO, 2011).

6.1.2 Denuncia da Convencgédo n° 158 da OIT

Como supramencionado, a eficacia da Convencdo passou a ser questionada apenas
oito meses depois do inicio de sua vigéncia no Brasil, inviabilizando sua aplicabilidade. O
Executivo, mediante o Decreto n® 2.100, de 20 de dezembro de 1996 (BRASIL, 1996b),
acatando a interpretacdo que se tornou dominante no sentido da inaplicabilidade da
Convencdo no ordenamento juridico nacional, denunciou a Convencgdo para cessar sua
vigéncia a partir de 20 de novembro de 1997. Juntamente, o STF concedeu liminar na ADIN-
1480-3-DF, suspendendo os efeitos da referida Convencéo.

Acerca do assunto, comenta Carlos Henrique Bezerra Leite (2013, p. 248):

E de se lamentar, porém, que o Senhor Presidente da Republica Fernando
Henrique Cardoso, antes mesmo do pronunciamento do STF (ADIn n.
1.480-3-DF), editou o Decreto n. 2.100, de 20.12.1996 (DOU 23.12.1996),
denunciando a Convengdo n. 158 a OIT. Vale dizer, esse tratado de direitos
humanos sociais s vigorou internamente no nosso Pais por mais um ano
apos o registro de sua denuncia aquele organismo internacional, o que se
deu em 22.11.1996.
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Na visao de Souto Maior (2000, p. 210), “[...] isso se deu por influéncia da ideologia
da flexibilizacdo das relages de trabalho. O resultado, caso prevalecesse a ideologia
contraria, poderia muito bem ter sido outro.”

Com o advento do segundo mandato do Presidente Luis Indcio Lula da Silva, a norma
internacional foi novamente enviada ao Congresso no ano de 2008. Em julho daquele ano, a
Comissdo de Relagdes Exteriores e de Defesa Nacional da Camara dos Deputados rejeitou,
por 20 votos a 1, a adesdo do Brasil ao Tratado.

O relator, a época, pediu o arquivamento da Mensagem Presidencial n® 59/08, o que
foi contestado pelos defensores da proposta, sob as alegacfes de que apenas duas comissdes
da Camara teriam o poder para arquivar matérias apos parecer desfavoravel: a Comissao de
Constituicdo e Justica e a de Financas e Tributacdo (PAIVA, 2016).

Com a contestacdo, deu-se seguimento ao tramite, tendo a mensagem recebido parecer
negativo também na Comissdo de Trabalho, Administragdo e Servigo Publico (CTASP),
voltando a analise da Comissdo de Constituicao e Justica (CCJC) apenas em 2014.

Nesses debates, a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho —
ANAMATRA (2014) emitiu nota técnica defendendo ser “[...] plenamente viavel do ponto de
vista juridico a incorporacdo do texto da Convengdo 158 ao ordenamento juridico brasileiro.”

Ainda;

Em tal contexto, ndo faz sentido, resistir a aplicacdo da Convengdo n°. 158
da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT, texto normativo que apenas
estabelece limites razodveis ao atual poder imoderado do empresario de
dispensar seus empregados, para que assim ndo mais o faca sem razdo
alguma ou até mesmo por motivo claramente injusto, a despeito das
necessidades materiais € humanas de quem depende do vinculo de trabalho
para sobreviver e garantir o sustento dos seus.

[...] A Convengdo n°. 158 ndo assegura estabilidade a ninguém, dentro de um
conceito fechado do que seja a estabilizagdo no emprego, mas garante uma
relacdo juridica cidada, protegida do arbitrio.

Economicamente, a Convencdo n.158 permite maior perenidade nas relaces
laborais, proporcionando maior seguranca econémica aos trabalhadores,
evitando problemas no mercado de trabalho ocasionados pela precarizacdo
das relacGes trabalhistas, pelo alto indice de desemprego, pela alta taxa de
informalidade e de rotatividade da mé&o-de-obra.

O deputado relator, a época, Assis Melo (PCdoB/RS), posicionou-se favoravel a
adesdo da Convengdo. Porém, com o inicio de novos mandatos em 2015, designou-se novo

relator, o deputado Aguinaldo Ribeiro (PP/PB), que também ndo se manifestou (PAIVA,
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2016) Em julho de 2017, foi designado um novo relator na CCJC, o deputado Luiz Fernando
Faria (PP/MG), sendo a Ultima acéo legislativa na tramitacdo da Mensagem n° 59/08.

6.1.3 Analise da (in)constitucionalidade da denuncia

H& vozes (LEITE, 2009; SOUTO MAIOR, 2000), nesse interim, que sustentam a
inconstitucionalidade do decreto de denlncia, vez que € da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
que acarretem encargos ou COMpromissos gravosos ao patrimonio nacional (art. 49, inciso I,
CF), e ndo do Presidente da Reptblica, isoladamente.”’

Ademais, conforme dispde o artigo 17 da Convencédo, a denincia somente poderia
ocorrer ap6s dez anos de sua vigéncia no ordenamento nacional, tornando-se efetiva somente

um ano apos a data de seu registro.”®

2" Numa perspectiva de Direito Comparado, aponta Chaves Janior (2017, p. 6, grifo do autor) que: “El poder de
denunciar los tratados no viene definido constitucionalmente en la gran mayoria de las naciones civilizadas. A
despecho de ello, se puede percibir una tendencia en el escenario mundial hacia la consagracion del principio
de coparticipacion ejecutivo-legislativo en el treaty-terminating power. Esa postura, que en los sistemas
dualistas parece ser evidente, tiene también se confirmado en los sistemas monistas.” “Es importante subrayar,
que la opcion por la coparticipacion ejecutivo-legislativo parece ser también el sendero trillado por las
democracias occidentales que no disciplinan la denuncia, expresamente, en sus respectivos textos
constitucionales.” “[...] la jurisprudencia de las cortes internacionales es escasa en la materia, pues los
Estados, de una manera general, optan por dejar caducar los tratados, por considerar que la denuncia es
siempre un acto poco amistoso y que se choca, en tesis, con los principios pacta sunt servanda y de la buena
fe, que informan la base del derecho internacional.”

“O poder de denunciar os tratados ndo ¢ constitucionalmente definido na grande maioria dos paises civilizados.
Apesar disso, uma tendéncia pode ser percebida no cendrio mundial para a consagracdo do principio da
coparticipagdo Executivo-Legislativo no poder de encerramento de tratados. Essa posicdo, que em sistemas
dualistas parece ser evidente, também foi confirmada em sistemas monistas.” “E importante sublinhar que a
opcdo de coparticipacdo Executivo-Legislativo parece ser também o caminho trilhado pelas democracias
ocidentais que ndo disciplinam a dentincia, especificamente, em seus respectivos textos constitucionais.” “[...]
a jurisprudéncia dos tribunais internacionais é escassa no assunto, porque os Estados, de uma maneira geral,
optam por deixar os tratados expirarem, considerando que a dentincia é sempre um ato hostil e que colida, em
tese, com 0s principios pacta sunt servanda e da boa-fé, que informam a base do direito internacional.”
(CHAVES JUNIOR, 2017, p. 6, grifo do autor). (traducio nossa).

%8 «La discusién que se presenta es saber si el suso mencionado plazo de diez afios es contado de la ratificacion
por el Estado o de la vigencia internacional. [...] El Gobierno brasilefio ha entendido que ese plazo tiene inicio
a partir de la perspectiva internacional, pues ha comunicado la denuncia en el 20 de noviembre de 1.996, tres
dias antes del término del plazo, se considerada la vigencia internacional. [...] Hay algunos autores que
sostienen que el plazo de carencia debe ser contado de la ratificacion. A la primera vista tal exégesis nos
parece mas razonable, pues de otra forma el plazo de carencia, dependiendo de la fecha de la ratificacion,
puede se ver sensiblemente disminuido - 1o que se verifico incluso en el caso brasilefio. [...] Hay, sin embargo,
un argumento, desde un punto de vista estrictamente gramatical, que ampara la tesis del Gobierno brasilefio.
Es que en el articulo 17,1 utiliza la expresion ‘entrada en vigor inicial’, lo que nos permite concluir que ello se
refiera a la fecha internacional, pues como no hay palabras indtiles en la norma, el adjetivo inicial cualifica y
la distingue la vigencia internacional, pues ella siempre precede a la vigencia nacional.” (CHAVES JUNIOR,
2017, p. 21-22).

“A discussdo que ¢é apresentada é saber se 0 mencionado prazo de dez anos é contado da ratificagdo pelo Estado
ou da vigéncia internacional. [...] O governo brasileiro entendeu que esse termo comeca a partir da perspectiva
internacional, ja que comunicou a dentincia em 20 de novembro de 1996, trés dias antes do final do prazo, se
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A prética diplomatica brasileira com relacdo as dendncias, segundo Chaves Janior
(2017), vem consagrando a exclusiva e privativa competéncia do executivo, sem se preocupar
com qualquer espécie de distin¢do entre as varias modalidades de atos internacionais e suas
repercussdes no ordenamento juridico nacional como um todo. Todavia, para ele, a historia do
constitucionalismo € justamente a historia da tentativa de contencdo dos poderes do executivo.
“Es decir, cuando se discute la limitacion del poder del legislativo en la modificacion de los
tratados, lo que se tiene en mira es preservar la harmonia y estabilidad entre las naciones, y
no consagrar cualquier tipo de valor implicito en las prerrogativas del Gobierno™®
(CHAVES JUNIOR, 2017, p. 25).

O gesto do Governo brasileiro, nesse sentido, causou indigna¢do no meio juridico
nacional, cabendo lembrar a adverténcia do jurista Anténio Alvares da Silva manifestada
antes mesmo da publicacdo do Decreto de denuncia da Convengdo n° 158 (1996 apud LEITE,

2013, p. 248):

O Brasil, livremente, ratificou um tratado. Submeteu-se a aprovacéo interna
na forma de sua Constituigdo. Depositou-0 no 6rgdo de origem, publicou o
decreto promulgador. Agora, contrariamente ao art. 46 do Tratado de Viena
e art. 11 da Convengéo de Havana, querem subtrair-lhe a validade interna e,
0 que é pior, com argumentos formais e inconvincentes. Estamos dizendo
“sim” para a sociedade das nagdes e dizendo “ndo” internamente ao que
perante eles livremente convencionamos. A dubiedade nunca foi um atributo
recomendavel nos homens ou nos povos. Ao Supremo Tribunal Federal
cabe, mais uma vez, repor o pais no leito da Histéria. O Brasil ndo pode
fugir a seus compromissos livremente assumidos na comunidade
internacional. E hora de dizermos, perante nés mesmos e perante o mundo,
gue Somos um pais sério.

Ademais, a Convengéo n° 144 da OIT, ratificada pelo Brasil em 1994, trata do tema da
consulta tripartite e impde, no seu artigo 5, 1, e, a necessidade de celebrar consulta entre os
representantes do Governo, dos empregadores e dos trabalhadores sobre as propostas de

denuncia de convencdes ratificadas. Por isso, sustenta Chaves Junior (2017, p. 23) que:

considerada a vigéncia internacional. [...] Ha alguns autores que sustentam que o periodo de caréncia deve ser
contado a partir da ratificacdo. A primeira vista, tal exegese parece mais razoavel, pois, de outra forma, o
periodo de caréncia, dependendo da data da ratificacdo, pode ser visivelmente diminuido - o que é verdadeiro
mesmo no caso brasileiro. [...] H4, no entanto, um argumento, de um ponto de vista estritamente gramatical,
que apoia a tese do governo brasileiro. Isso € no artigo 17.1 usa a expressdo ‘entrada inicial em vigor’, o que
nos permite concluir que isso se refere a data internacional, porque, como nao ha palavras inGteis na norma, o
adjetivo inicial qualifica e distingue a vigéncia internacional, porque sempre precede a vigéncia nacional.”
(traduc@o nossa).

# QOu seja, ao discutir a limitacdo do poder do Legislativo na modificacdo dos tratados, o que se pretende é
preservar a harmonia e a estabilidade entre as nacfes e ndo consagrar qualquer tipo de valor implicito nas
prerrogativas do Governo. (CHAVES JUNIOR, 2017, p. 21-22). (tradug&o nossa).
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[...] la denuncia se reciente también de opacidad, una vez que los
procedimientos adoptados no han dejado registro formal de las supuestas
negociaciones de consulta, lo que vulnera inclusive unos de los principios
rectores de la actuacion del poder publico: la publicidad, insculpido en el
caput del articulo 37 de la Constitucion brasilefia. Tales hechos autorizan, a
nuestro ver, la declaracién de la ineficacia de la denuncia tanto desde el
punto de vista interno, una vez que el Convenio 144 fue incorporado al
ordenamiento interno de Brasil, lo que torna posible la su invalidacion por
medio del Poder Judicial, como en el ambito de la OIT o de la Corte
Internacional de Justicia, en los términos del articulo 29 de la Constitucién
de la OIT.®

Cumpre registrar que, ao mesmo tempo em que denunciou a Convencao n° 158 da
OIT, o Presidente da Republica do Brasil submeteu & consulta dos interlocutores sociais um
anteprojeto de lei complementar, regulamentando o art. 7°, inciso I, da CF. O anteprojeto
incorpora alguns principios da Convencédo n° 158 da OIT, mas, lamentavelmente, confere ao
empregador, e ndo a Justica do Trabalho, a faculdade de reintegrar ou indenizar o empregado
na hipotese de dispensa arbitraria ou sem justa causa (LEITE, 2013).

O STF, ademais, esta julgando a ADI n° 1.625-3 — de autoria da Central Unica dos
Trabalhadores (CUT) e da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura
(CONTAG) —, em que se discute a (in)constitucionalidade do Decreto n°® 2.100/1996
(BRASIL, 1996b).

Seu primeiro relator, o ministro Joaquim Barbosa, em seu voto, julgou integralmente
procedente a acdo, entendendo que a denuncia promovida pelo Presidente da Republica
(Decreto n° 2.100/96) ndo poderia ser unilateral, devendo, assim como para aprovacao de uma
convencao, ter sido submetida a manifestacdo do Congresso Nacional, ao qual cabe resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais, nos termos do art. 49, inciso I,
da CF (LEITE, 2013).

Também ja proferiram seus votos, até 0 momento, 0s ministros:

= Mauricio Corréa e Carlos Ayres Britto — ambos ja aposentados — a favor da

procedéncia parcial da ag&o;

%0 «[...] a denGincia também se ressente de opacidade, uma vez que os procedimentos adotados ndo deixaram

registro formal das supostas negociagdes de consulta, o que viola inclusive um dos principios orientadores da
atuacdo do poder publico: a publicidade, inscrita no caput do artigo 37 da Constituicdo Brasileira. Esses fatos
autorizam, em nossa opinido, a declaracdo da ineficacia da dendncia tanto do ponto de vista interno, uma vez
que a Convengao 144 foi incorporada a ordem interna brasileira, 0 que permite invalida-la através do Poder
Judiciario, como no ambito da OIT ou da Corte Internacional de Justica, nos termos do artigo 29 da
Constituicdo da OIT.” (JUNIOR, 2017, p. 23, traducéo nossa).
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= Nelson Jobim — também ja aposentado — e Teori Zavascki a favor da
improcedéncia da agéo; e

= Joaquim Barbosa — j& aposentado — e Rosa Weber, pela total procedéncia da agéo.

Em novembro de 2016, um pedido de vista do ministro Dias Toffoli interrompeu o
julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal. Além de Dias Toffoli, restam votar
0s ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Lewandowski e Celso de Mello. E ndo votam 0s
ministros Luiz Fux, Luis Roberto Barroso, Edson Fachin e Carmen Lucia Antunes Rocha, por
terem substituido ministros que ja votaram anteriormente.

De tal arte, se for declarado definitivamente inconstitucional o Decreto n° 2.100/96, a
Convencdo n° 158 da OIT volta a vigorar no Brasil, impossibilitando a dispensa arbitraria ou
sem justa causa.

Nesse interim, adverte Carlos Henrique Bezerra Leite (2013), ndo obstante o
inacabado trdmite da ADI n° 1.625-3, qualquer juiz ou tribunal, no exercicio do controle
difuso, podera declarar incidenter tantum a inconstitucionalidade do Decreto n° 2.100/96 e
acolher o pedido de reintegracdo formulado em acGes trabalhistas com fundamento na
Convencéo n° 158 da OIT.

Nesse sentido, em janeiro de 2017, o Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido, no
Espirito Santo, editou a Sumula n® 423 (ESPIRITO SANTO, 2018), considerando
inconstitucional essa medida e validando a norma internacional proibitiva da dispensa de
trabalhadores sem justificativa. No entanto, dias depois, recuou e decidiu suspender os efeitos
do texto.

Diante de todos os argumentos expostos, pode-se extrair claramente que a Convencéo
possui densidade normativa suficiente para se autoaplicar, com desnecessidade, sequer, de
nova ratificacdo, ja que:

[...] o Brasil j& possui (e nisso o representante da CNI tem razdo, ao menos
em parte, quando se manifesta na audiéncia publica de discussdo da

mensagem presidencial) normas suficientes para fazer valer o que a
Convencao 158 da OIT tem de mais importante: o principio da motivacdo

$1“INCONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO 2.100/96. DENUNCIA UNILATERIAL DA CONVENCAO
158 DA OIT. A Convencdo 158 da OIT é um tratado de direito humano social. A aprovacéo e ratificagdo de
um tratado de direitos humanos é um ato complexo, necessitando da conjugacdo da vontade de dois Poderes
(Legislativo e Executivo), em claro respeito ao principio da separacdo dos poderes previsto no artigo 2° da
CR/88, bem como ao sistema de freios e contrapesos (cheks and balances) consagrado na forma republicana
de governo. Logo, a denuncia unilateral pelo Presidente da Republica (por meio de decreto) da Convengdo 158
ratificada pelo Congresso Nacional é formalmente inconstitucional, por violagdo ao procedimento previsto no
art. 49, 1, da CF” (ESPIRITO SANTO, 2018).
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dos atos de denuncia. [...] 1sso porque a norma constitucional [artigo 7°, 1,]
ja alberga o principio da motivacdo do ato de dendncia do contrato,
protegendo os trabalhadores brasileiros contra a dispensa imotivada ou
abusiva. E a norma interna [...] confere a possibilidade de fixagcdo de
pardmetros objetivos para a aplicacdo do comando constitucional.
(SEVERO, 2017).

Permanece apenas a indagacdo da real necessidade de promulgacdo de lei
complementar, consoante ao previsto no art. 7°, inciso I, da CF e, e também, da validade do
recente art. 477-A incluido na CLT pela Reforma Trabalhista de 2017.

6.2 A dispensa coletiva no Direito Comunitario

O alargamento qualitativo das relagdes internacionais tem se aprofundado cada vez
mais. Nesse panorama, 0s blocos que hoje se apresentam no ambito global, como a Uniéo
Europeia e o Mercosul, constituem aglomerados de natureza econémica e social que unem 0s
Estados-membros para objetivos comuns que transcendem finalidades meramente
econdmicas, formando-se o que se denomina de direito comunitario, que consiste na
harmonizacédo dos direitos locais sem que cada pais-membro perca sua prépria soberania. Ha
uma fonte normativa primaria (as que derivam dos tratados que criam estas comunidades) e as
derivadas, provenientes dos 6rgdos encarregados de executa-las. Para Antonio Alvares da
Silva (1996, p. 33):

Se ainda ¢ modesto o “pectilio comunitario” relativamente ao Direito do
Trabalho, mostra-se aqui uma vertente de sua evolugdo contemporéanea pois
jamais sera possivel falar-se em regides econébmicas ou comunitarias sem,
pelo menos, mencionar a harmonizagdo da legislacdo referente a atividade
produtiva, a qual e acha indissoluvelmente ligado o trabalho e a relacéo
juridica a ele inerente.

A forma de regulamentacdo da Unido Europeia se da através das chamadas
“diretivas”. As normas de protecdo face as despedidas coletivas se consubstanciam na
Diretiva 75/129/CEE, alterada pela Diretiva 92/56/CEE, e, ap0s, ambas acambarcadas pela
Diretiva 98/59/CEE.

As Diretivas tém o escopo de harmonizar as legislacbes dos Estados-membros, entre
0s quais existiam consideraveis diferencas em relacdo & matéria aqui tratada. Tais diferencas
iam desde a propria delimitacdo da figura da despedida coletiva — nocdo, causas, forma,
eventual necessidade de autorizacdo administrativa — como quanto as causas e consequéncias

— indenizac0es, reintegracdes dos despedidos, etc. (TEBALDI, 2012).
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De modo geral, a ordem dessas diretrizes foi a protecdo as dispensas desarrazoadas,
cujos motivos podem ser desvendados numa perspectiva mais voltada a dignidade da pessoa
humana ou, igualmente, de forma direta, a garantia de um mercado comum, com
desenvolvimento econdmico e social equilibrado, seguindo os ditames da OIT e do Tratado de
Roma

A Diretiva 75/129, adotada pelo Conselho das Comunidades Europeias (CEE) em 17
de fevereiro de 1975, foi a primeira a tracar, em consonancia com a Convencdo n° 158 e a
Recomendacdo n° 166 da OIT, os critérios objetivos das despedidas coletivas, dispondo sobre
a “[...] aproximagéo das legislacdes dos Estados-membros respeitantes aos despedimentos
colectivos.” (COMISSAO EUROPEIA, 1975). A dispensa coletiva, segunda essa Diretiva, é
um procedimento no qual se valoriza a consulta, antecedendo o possivel acordo que definira
as condicGes a serem cumpridas para a sua efetivacdo. Cumpre, assim, uma importante
fungéo, motivadora do entendimento entre as partes.

No seu artigo 1° delimita o que se entende por despedidas coletivas no ambito da
CEE, considerando como tais as encartadas por dois elementos indissociaveis: 0 namero
particular de dispensas e a causa alheia ao trabalhador, com o adicional de um terceiro
elemento — o periodo da efetivacdo das dispensas.

Assim, sdo consideradas dispensas coletivas aquelas em que, dentro de um prazo de 30
dias, o empregador dispensar trabalhadores por razdes ndo inerentes ao individuo na
proporcédo de: a) 10 ou mais trabalhadores em estabelecimentos que contenham mais de 20 e
menos de 100 empregados; b) minimo de 10% dos empregados em empresas que contenham
mais de 100 e menos de 300 empregados; e ¢) no minimo 30 trabalhadores em empresas que
empreguem habitualmente mais de 300 trabalhadores. Ou ainda, num periodo de 90 dias, no
minimo 20 trabalhadores, qualquer que seja o numero de trabalhadores habitualmente
empregados nos estabelecimentos em questéo.

A Diretiva 92/56 (COMISSAO EUROPEIA, 1992), adotada pelo CEE em 24 de junho
de 1992, alterou a Diretiva anterior, acrescentando, inclusive, normas de cunho
procedimental. A maior parte do texto original da Diretiva 75/129/CEE, no entanto,
permaneceu.

Dentre as mudangas promovidas, o primeiro paragrafo determinou como dispensa
coletiva aquela que imotivadamente e sem motivo pessoal rescinde o contrato de mais de
cinco trabalhadores. Além disso, 0s casos de encerramento de empresas passaram a Ser
considerados como dispensas coletivas, independentemente do fechamento por ordem

judicial. Medidas seriam adotadas para atenuar as consequéncias das dispensas, como
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medidas sociais de acompanhamento destinadas a auxiliar a reintegragdo ou reconversdo dos
trabalhadores despedidos, sendo, ainda, definida a possibilidade dos representantes dos
trabalhadores se valerem do auxilio de peritos.

Por fim, sendo adotada em 20 de julho de 1998, agora pelo Conselho da Unido
Europeia, a Diretiva 98/59 revogou as duas anteriores, dispondo acerca da mesma protecéo
face as dispensas coletivas, sistematizando seu procedimento e as regras objetivas
(COMISSAO EUROPEUA, 1998). Esta, reiterando o contetido da Diretiva 92/56, equiparou
a despedida coletiva as cessacdes do contrato de trabalho por iniciativa do empregador por um
ou Vvarios motivos ndo inerentes a pessoa dos trabalhadores, desde que o nUmero de
despedimentos seja, pelo menos, de cinco.

H4, ainda, a ressalva da aplicacdo da Diretiva 98/59 quanto a algumas hipoteses, quais
sejam: despedimentos coletivos de contratos por prazo ou por tarefa (salvo se efetuados antes
dos termos ou cumprimentos); casos de trabalhadores das administracBes publicas ou
estabelecimentos de direito publico e casos das tripulacdes de navios de mar.

A secdo Il dessa Diretiva, seguindo os moldes da Diretiva 75/129 e da Convencao n°
158 da OIT, apresenta a democratizacdo com a informacdo e consulta, na fase da dispensa,
conferindo condi¢Bes para que a sociedade se organize quanto a dispensa coletiva que
ocorrera, bem como, inclusive, e em primazia, conferindo condi¢des de se buscar outros
meios que ndo a dispensa para a resolucdo do problema da empresa. As consultas visam,
assim, a possibilidade democratica de se encontrar meios de evitar ou ao menos reduzir
dispensas coletivas e atenuar os efeitos nefastos, através de acompanhamentos com
readaptacdes ou recolocacdes dos trabalhadores dispensados? (MELO, 2012).

A secdo 11 do mesmo texto retrata o procedimento de dispensa coletiva, cujo inicio se
da apdés o término do periodo de consultas. Conforme o art. 3° passando o periodo de
consultas e sendo mantida a decisdo do empregador no sentido de efetivar a dispensa coletiva,
impde-se o dever patronal de informar & autoridade administrativa o seu intento, por escrito,
anexando copia da notificacdo enviada ao representante dos trabalhadores e demais
documentos pertinentes.

Por isso, Melo (2012) afirma que a Diretiva ndo visa a limitar a liberdade do
empregador quanto as despedidas coletivas, revestindo-se, entdo, de tentativas de modificagao
de sua decis&o, a qual sé ocorre, tomando em conta a dispensa licita, caso o empregador, no

seio de sua vontade e possibilidade, a promova.

%2 \/ide item 5.2 deste trabalho.
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A Diretiva, assim como a Convencédo n° 158 da OIT, ndo conceitua dispensa coletiva,
porém estabelece critérios objetivos. A margem da regulamentagio comunitaria, também se
encontram as demais questdes definidoras da instituicio das dispensas coletivas,
especialmente as relativas as suas consequéncias, aos procedimentos especiais sobre
determinados coletivos de trabalhadores em razdo das suas caracteristicas, assim como a
delimitacdo exata de todos os pressupostos suscetiveis de determinar a extin¢do coletiva das
relacBes de trabalho. Para Nascimento (2011, pp. 1183-1184), “Algumas dessas questdes sdo
certamente importantes pela incidéncia que podem ter em relacdo ao fator custo do trabalho e
consequentemente por sua possivel repercussao no principio da competitividade econémica.”

N&o obstante, é importante citar que inexiste qualquer sangdo para aquele Estado-
Membro que ndo acatar as Diretivas da Unido Europeia, restando, apenas, prejudicada a
efetividade das Diretivas em seu objetivo.

Diante disso, pode-se notar que a experiéncia da Unido Europeia pode contribuir para
a formulacédo de futuras diretrizes para a harmonizagdo das legislacGes dos paises integrantes

do Mercosul.

6.3 A dispensa coletiva na perspectiva do direito comparado

O Direito do Trabalho é fruto da evolucdo econdmica, politica, cultural, social,
legislativa e jurisprudencial de cada pais, de forma que em cada um deles se observam graus
diferenciados de desenvolvimento. O fato é que as nac¢Ges nao se abdicaram de desproteger o
emprego em proveito da economia.

No direito comparado, o direito a estabilidade no emprego ap6s o decurso de longo
tempo de servico, com a despedida do trabalhador restrita aos casos de falta grave por ele
praticada ou de extincdo de estabelecimento ou setor onde trabalha, constitui formula
superada.

Sussekind (1999) e Martins (2000) ressaltam que os estudos da OIT ja concluiram ter
a legislacdo em matéria de cessagdo do contrato de trabalho por iniciativa do empregador
mudado radicalmente em muitos paises, estabelecendo-se um novo conceito de estabilidade
no emprego — relativa e ndo absoluta. Deixou de consistir essencialmente em regras sobre
periodos de pré-aviso e indenizacOes por despedida e sobre as condigdes em que se tornam
indevidos, passando o requisito da justificagcdo por parte do empregador a constituir o centro

juridico das analises e decisdes dos tribunais, principalmente em decorréncia do frequente
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apelo e sua protecdo por parte dos trabalhadores que entendem ter perdido o emprego sem
motivo justificado (SUSSEKIND, 1999; MARTINS, 2000).

Assim, pois, o principio da justificacdo se converteu no fundamento da legislacdo de
muitos paises contra o término do contrato de trabalho por iniciativa do empregador. E, antes
que a Convencdo n° 158 da OIT fosse aprovada, em 1982, muitos paises ja tinham posto em
pratica a Recomendacdo n° 119, de 1963, que trouxe os métodos de aplicacdo da teoria da
nulidade da dispensa arbitraria.

No que tange especialmente as despedidas coletivas, diversos paises cujos sistemas
legislativos de protecdo ao trabalho s@o considerados avancados adotam procedimentos
especiais visando a remocao das respectivas causas ou a minimizagdo dos seus efeitos.

A seguir, serdo apresentados apontamentos concisos sobre algumas nacdes que ja
regulamentaram o instituto da dispensa coletiva. Ao final, serd apresentada a trajetéria
historica italiana quanto ao mesmo tema.

Na Espanha, além de a cessacdo do vinculo dever ser motivada (art. 49), sob pena de
indenizacdo, a despedida coletiva deve ser fundada em causas econdmicas, técnicas ou
organizacionais da producdo e destinadas a superar uma situacdo econdmica negativa da
empresa; deve, ainda, ser precedida da abertura de um processo de consultas. Nesta direcéo, o
Estatuto dos Trabalhadores espanhol vai de encontro com a Diretiva n°® 59/98 da Uniéo
Europeia (FONSECA, 2009).

Além do mais, o Estatuto s6 autoriza as dispensas coletivas nos seguintes casos: a)
guando, em empresas de mais de cinco trabalhadores, a extincdo afete todo o quadro de
funcionarios; b) quando, em um periodo de 90 dias, a extincdo afetar ao menos: 1) 10
empregados em empresas de menos de 100 trabalhadores; 2) 10% dos empregados em
empresas com 100 a 299 trabalhadores; 3) 30 empregados em empresas de 300 ou mais
trabalhadores (FONSECA, 2009).

Segundo o art. 51.2 do Estatuto, o empresario que almeje efetuar uma despedida
coletiva deve primeiramente fazer uma solicitacdo perante a autoridade trabalhista, anexando
toda a documentagdo comprobatdria das causas motivadoras da despedida. Simultaneamente,
0 empresario deve abrir um periodo de consultas com os representantes dos trabalhadores.
Durante o tramite, as partes tém a obrigacdo de negociar de boa-fé, com vistas a alcangar um
acordo (art. 51.4, paragrafo 2°). Nao havendo acordo entre as partes, a autoridade trabalhista
devera proferir resolucdo, aceitando ou recusando (total ou parcialmente) o pedido de
extin¢do dos contratos de trabalho. A indenizacdo corresponderd a vinte dias de salario por

ano de servico, com um maximo de doze mensalidades. Vale observar que, naquele pais, a
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dispensa, quando por ato discriminatério, da direito & reintegracdo do trabalhador
(FONSECA, 2009).

Na Franca, as dispensas sdo classificadas de trés formas: a) individuais; b) coletivas,
as quais dependem de entendimentos; e c) pequenas dispensas coletivas, que envolvem de
dois a nove empregados. As dispensas coletivas seriam aquelas decorrentes de motivo
econémico, ou seja, aquela efetuada por um empregador em razdo de um ou muitos motivos
ndo inerentes a pessoa do empregado, resultante de uma supressdo ou transformacdo do
emprego ou de uma modificacdo substancial do contrato de trabalho, decorrente das
dificuldades econémicas ou transformacdes tecnoldgicas (Cddigo do Trabalho, art. L. 321-1).
(MARTINS, 2000).

O empregador deve requerer autorizagdo para a dispensa ao Departamento do
Trabalho, que a deferird ou a indeferird. Também se deve seguir um procedimento mediante
plano de dispensas, com a reuni&o dos representantes de pessoal. Podem ser adotadas medidas
envolvendo a reducdo da jornada, trabalno em tempo parcial, conversdo da dispensa e
suspensdo do contrato de trabalho, num periodo de quatro a dez meses, com pagamento de
65% dos salarios pelo Fundo Nacional de Emprego. Indeferido o pedido feito ao
Departamento, a dispensa pode implicar san¢des de natureza civil ou penal. Prevé o Cédigo
francés, ainda em seu art. L. 322-1, a possibilidade de medidas transitorias de salvaguarda nas
dispensas por razGes econdmicas suscetiveis de afetar determinadas profissdes ou regides
sujeitas a graves desequilibrios do emprego ou sua ameaca. Inclusive, havera a diminuicéo da
atividade sob reducdo da jornada legal de trabalho, com o parcial pagamento de parcelas
suplementares de salario, a cargo do Estado (MARTINS, 2000).

Em Portugal, o art. 53° da Constituicdo da RepuUblica estabelece que é garantida aos
trabalhadores a seguranca no emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa ou
por motivos politicos e ideoldgicos. A Lei n°® 48/77 regulou a matéria, condicionando a
dispensa a justa causa (SOUTO MAIOR, 2000).

Em Portugal, ainda, ha outros dois tipos de dispensa: a) a por extingdo do posto de
trabalho; e b) a por ndo-adaptacdo do empregado ao posto de trabalho. Na primeira, 0
empregador tera de pagar ao empregado aviso prévio e a indenizagcdo de um més de
remuneracdo de base por cada ano de antiguidade ou fragdo, ndo podendo ser inferior a 3
meses. Na segunda, deve haver a observancia de 60 dias entre a data da comunicacéo e a data
da cessacao do contrato. Tem o empregado direito a indenizacdo de um més de remuneracao
de base por cada ano de antiguidade ou fracdo, ndo podendo ser inferior a 3 meses. (SOUTO
MAIOR, 2000).
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A dispensa coletiva € considerada aquela que se d& por causas objetivas, como se
verifica da Lei de Despedimento de 1989, sendo a matéria versada especificamente nos
artigos 16 a 25 do Decreto-lei n°® 64-A/89. Assim, considera-se despedimento coletivo a
cessacdo de contratos individuais de trabalho promovida pela entidade empregadora, operada
simultanea ou sucessivamente no periodo de trés meses. Esta deve abranger, pelo menos, dois
ou cinco trabalhadores, conforme se trate, respectivamente, de empresas com 2 a 50 ou mais
de 50 trabalhadores. Isso sempre que aquela ocorréncia se fundamente em encerramento
definitivo da empresa, encerramento de uma ou varias se¢des ou reducdo do pessoal
determinada por motivos estruturais, tecnoldgicos ou conjunturais (art. 16°). (MARTINS,
2000).

O empregador deve comunicar o ato a comissdo de trabalhadores, devendo a
comunicacdo ser acompanhada dos fundamentos econdémicos, financeiros ou técnicos;
indicacdo dos critérios que servirdo de base a delegdo de trabalhadores a despedir; indicacdo
doo numero de trabalhadores a despedir e das categorias abrangidas; além da inviabilidade
das alternativas. Prevé-se, ainda, a intervencdo do Ministério responsavel pela area, visando
superar as dificuldades de conciliacdo (BARROS, 2011).

Na Alemanha, a Lei de 10 de agosto de 1951, de protecdo contra a dispensa,
representou o resultado de acordo entre as federagcGes centrais de sindicatos de trabalhadores e
as associacOes de empregadores para adotar um sistema de protecdo contra a despedida. O
empregado, ap6s o periodo de experiéncia, adquire estabilidade no emprego apos seis meses
de trabalho e s6 pode ser dispensado se o empregador provar a existéncia de motivos sociais
ou economicamente justos (falta grave ou impossibilidade econdmica da empresa), nao
existindo o direito potestativo de resilicio unilateral do contrato de trabalho. E a chamada
dispensa socialmente justificada, fazendo com que o principio da continuidade do contrato de
trabalho tenha incidéncia concreta na Alemanha (MARTINS, 2000).

Na Argentina, a Lei n°® 24.013 de 1991 dispbe, entre outros temas, acerca do
procedimento preventivo de crises de empresas. Estabelece critérios para despedidas
coletivas. De inicio deve haver uma comunicacao prévia aos demitidos ou aqueles que tenham
contratos suspensos por for¢a maior, causas econémicas ou tecnologicas que afetem um
numero elevado de trabalhadores. Avanca para um procedimento de negociagdo perante o
Ministério do Trabalho, juntamente com a participacdo do sindicato (PANCOTT]I, 2009).

No Paraguai, em casos de dispensa por fechamento da empresa, 0 empregador deve
comunicar & autoridade competente que noticiara aos trabalhadores a resolugdo do contrato

(art. 78, h). Se, no prazo de um ano, houver retomada da atividade empresarial ou semelhante,
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ficard obrigado a readmitir, sob pena de indenizar os trabalhadores. N&o havendo
comunicagdo do fato a autoridade, o empregador tem a obrigacdo de indenizar (PANCOTTI,
2009).

No Japao, os empregados, “[...] ap6s um periodo de experiéncia relativamente curto,
de mais ou menos trés meses, sdo contratados de modo definitivo; a partir desse momento sé
poderdo ser demitidos por razfes excepcionalissimas.” A contratagdo, assim, perdura até que
os trabalhadores atinjam o limite de idade. Admitem-se dispensa por falta grave ou por
motivos econdmicos. No que se refere ao motivo econémico, “[...] sdo considerados
suficientes apenas a queda de vendas e outras eventuais dificuldades econémicas; a reducao
de empregos por motivos de racionalizagdo ou de introducdo de novas tecnologias ndo é
considerada suficiente.” (SOUTO MAIOR, 2000, p. 148). Quando a empresa japonesa vai
mal, o Udltimo culpado é o empregado. O primeiro € o administrador, que ndo teve
competéncia para conduzir a empresa e manter o nivel de emprego. Assim, se a empresa
estiver em dificuldades financeiras, deve tentar primeiro uma série de outras medidas para
evitar demissdes. Na ordem, sdo cortados: primeiro, a remuneracdo dos diretores; segundo, 0s
dividendos dos acionistas; terceiro, os prémios dos empregados; quarto, sdo reduzidos 0s

salario; quinto, sdo remanejados os trabalhadores (MARTINS, 2000).

6.3.1 A experiéncia italiana

As semelhancas sdo particularmente evidentes entre Brasil e Italia, ndo s6 por razdes
culturais, mas também em razdo as suas tradicdes juridicas e sociais. Alguns dos problemas
dos paises em desenvolvimento sdo 0os mesmos que os dos paises desenvolvidos.

Por outro lado, ainda que a globalizacao seja um processo relativamente difundido em
todas as nacdes, sempre se destacam algumas diferencas nacionais expressivas. Ao se falar em
emprego, € necessario considerar, antes de mais nada, a insercdo de cada pais na economia
internacional.

Nesse recorte, tem-se que, nos Ultimos anos, ambas as nagdes se viram semelhantes
guanto a um mesmo cenario: o da crise econbmica. Consequentemente, sob essa
argumentacdo, sofreram intensas reformas legislativas no ambito trabalhista e previdenciario.
Por esta razdo, a evolugdo do Direito do Trabalho e Previdenciario italianos pode colaborar
para se compreender os problemas e as possiveis solugdes para o Brasil quanto ao tratamento

dado as dispensas coletivas.
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No inicio, o Codigo Civil italiano, de 16 de marco de 1942, em seus artigos 2.118 e
2.119, disciplinava de igual maneira a sua cessagéo, fosse esta de iniciativa do empregado ou
do empregador, partindo do pressuposto da igualdade formal entre as partes no contrato de
trabalho. Dessa forma, concedia tanto ao empregador quanto ao empregado ampla liberdade
de resilir o pacto empregaticio, sem exigéncias formais, diga-se, sem necessidade de haver um
motivo a justificar o ato. Exigia tdo somente a concessdo do aviso-prévio, desde que nédo
houvesse a pratica de justa causa. A Unica excecdo a esse regime de ampla liberdade era a
previsdo de hipoteses especiais, trazidas no art. 2.110 do Codigo Civil — acidente de trabalho,
doenca, gravidez, puerpério (PORTO, 2008).

Posteriormente, editaram-se diplomas legais especificos que estendiam a prote¢do
contra a dispensa imotivada a situacfes especificas. A extensdo da protecdo veio entdo a ser
efetuada pela negociacdo coletiva, por meio de sucessivos acordos interconfederativos do
setor industrial, a partir de 1947, que passaram a estabelecer requisitos formais (comunicacao
escrita) e materiais (presenca de uma justa causa ou um justificado motivo) a sua validade. Na
hipdtese de dispensa imotivada, o empregador era obrigado a reassumir o trabalhador ou Ihe
pagar uma indenizacdo. Todavia, a eficicia dessa disciplina era limitada, pois se aplicava
apenas aos sujeitos inscritos nas respectivas organizacgdes sindicais e, de todo modo, somente
as empresas com mais de trinta e cinco empregados. Ainda, a averiguacdo da motivacdo da
dispensa era atribuida ndo ao juiz, mas a avaliacdo equitativa de um 6rgdo coletivo de
conciliacdo e arbitragem (PORTO, 2008).

Quando se lanca um olhar contextual sobre o desenvolvimento do instituto da protecao
as dispensas coletivas na lItalia, a fim de que possam ser tracados os elementos comparativos
adequados entre Brasil e Itdlia, cabe uma importante observacao:

[...] no processo de construcdo do Direito do Trabalho e da democracia nos
paises capitalistas centrais, como a Italia, 0 movimento obreiro se estruturou
em organizagBes coletivas (como os sindicatos e os partidos politicos),
agindo coletivamente (negociacdo coletiva, greve, etc.). Como resultado, foi
produzida uma normatividade autdnoma coletiva que cumpre papel
essencial, modulando e limitando o poder empregaticio, sobretudo em suas
dimensdes diretiva e disciplinar. A protecdo contra as dispensas imotivadas
na Italia bem demonstra essa assertiva. (PORTO, 2008, p. 117).

Nesse contexto, também surgiu um fato que pode servir de inspiracdo ao Brasil,
consistente na arguicgéo, perante a Corte Constitucional italiana, da invalidade do art. 2.118 do
Caodigo Civil de 1942, face ao disposto no art. 4° da Constituicdo Italiana de 1948, cujo

dispositivo veio a garantir o direito ao trabalho. A Corte, na Decisdo n° 45, de 09 de junho de
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1965, decidiu pela constitucionalidade do dispositivo impugnado, porém afirmou que a
aludida norma constitucional impunha ao legislador infraconstitucional a edigdo de normas
legais que assegurassem a sua efetividade. E, ja no ano seguinte, editou-se, em 15 de julho de
1966, a Lei n° 604, que introduziu no Direito Italiano a necessidade da existéncia de uma
motivacdo (justa causa ou justificado motivo) para a validade da dispensa do trabalhador,
cabendo ao empregador prové-la. Esse diploma, no entanto, ndo regulava as dispensas
coletivas, mas tdo somente as individuais (PORTO, 2008). Todavia, era um principio.

Introduziu-se uma protecdo mais efetiva por meio da Lei n® 300, de 20 de maio de
1970 (Estatuto dos Trabalhadores), que, em seu art. 18, impds ao empregador o dever de
reintegrar o trabalhador dispensado imotivadamente. Porém, embora tenha ocorrido
consideravel avanco em relacdo a disciplina do Cddigo Civil de 1942, as hipGteses em que 0
trabalhador podia ser dispensado imotivadamente permaneciam amplas.

No ano de 1991, através da Lei n° 223 (ITALIA, 2017), a Italia passou a regulamentar
internamente a dispensa coletiva, preocupando-se em apresentar forma harmoénica com as
Diretivas da Unido Europeia e a Convencdo n° 158 da OIT. Esta lei, se por um lado veio a
validar as dispensas dos empregados, trouxe, por outro, uma oneracdo a0 empresario com
altos custos e novos vinculos processuais, de modo a condicionar e reorganizar o instituto da
extingdo contratual coletiva.

Como ja previsto nos acordos interconfederativos, a legislacdo abrangeu todos os tipos
de empregadores, empresarios ou ndo. Pela previsdo, pode-se apenas efetuar dispensas
coletivas decorrentes de reducdo ou transformacdo da atividade empresarial ou pela extingdo
dessa mesma atividade.

Apos a aprovacdo da Lei n° 223, discutiu-se o que deveria ser efetivamente entendido
como dispensa coletiva por reducdo ou transformacao da atividade empresarial. Gambacciani
(2017) entende que a formulacdo do legislador foi tdo ampla e genérica que seria possivel
compreender toda decisdo do empregador para redimensionamento de pessoal. Nessas
decisbes estariam incluidos quatro tipos diversos: uma reducdo no trabalho, uma reducgéo na
atividade, uma transformacéo do trabalho e uma transformacéo da atividade. Ou seja, todas as
intervengdes que digam respeito as atividades e & organizacdo da empresa. Gambacciani

(2017, p. 65) explica que:

Ne deriva che qualsiasi esigenza di tipo economico o organizzativa
giuridicamente lecita & idonea a giustificare quelle riduzioni o
trasformazioni.

Cio che soltanto rileva ¢, invece, [’effettiva esistenza di una riduzione di
lavoro, di una riduzione di attivita, di una trasformazione di lavoro e di una
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trasformazione di attivita, non i motivi economici od organizzativi che le
giustificano. Ossia, se la riduzione o la trasformazione di attivita o di lavoro
vi € stata o no.

In altri termini, cio che soltanto rileva é il presupposto del licenziamento
collettivo, ossia la decisione del datore di lavoro di ridurre o trasformare
lattivita o il lavoro. Non anche le valutazioni che hanno ispirato tale
decisione e che possono essere di varia natura (purché non ricollegabili mai
alla persona del lavoratore).®

Também a partir dessa lei, a dispensa coletiva pode ser classificada em trés
modalidades: a) a colocacdo em mobilidade; b) a reducéo de pessoal; e ¢) o encerramento
das atividades de uma empresa (artigos 4°, 24 e 24, pardgrafo 2°, respectivamente). Todas
elas, no entanto, tendo a finalidade de alcancar um acordo, devem se submeter a um
procedimento, que apresenta trés fases: a) a sindical; b) a judicial; e ¢) a publica.

A primeira modalidade (a coloca¢cdo em mobilidade, conforme o art. 4° da Lei n°
223/91), ocorre quando uma empresa beneficiaria do Cassa Integrazione Guadagni (CIG)*
pretende dispensar um trabalhador ndo readmissivel®. O termo mobilidade refere-se a uma
série de medidas previstas por lei, a fim de facilitar o reemprego da mdo-de-obra e garantir o
rendimento dos trabalhadores despedidos nas dispensas coletivas. E iniciado pelo
empreendedor que pretende a mobilidade de alguns ou de todos os funcionérios.

Este procedimento, nos termos da Lei n® 223/91, é iniciado se*°:

= O empresario, que ja suspendeu o trabalho com a intervencdo do CIG, considera-se
ndo sendo capaz de garantir o reemprego de todos os trabalhadores suspensos e

incapaz de recorrer a medidas alternativas;

% «Segue-se que qualquer requisito econdmico ou organizacional juridicamente licito é capaz de justificar essas
redugBes ou transformagdes. Mas aquilo que importa, no entanto, é a existéncia real de uma reducédo no
trabalho, uma reducéo na atividade, uma transformacdo do trabalho e uma transformacédo da atividade, néo as
razBes econbmicas ou organizacionais que a justificam. Ou seja, se a reducdo ou transformagcéo de atividade ou
trabalho foi ou ndo. Em outras palavras, o que s6 importa é a assuncéo de demisséo coletiva, ou seja, a decisdo
do empregador de reduzir ou transformar a atividade ou o trabalho. Nem mesmo importam 0s motivos que
inspiraram essa decisdo e que podem ser de varios tipos (desde que nunca estejam relacionados a pessoa do
trabalhador).” (GAMBACCIANI, 2017, p. 65). (traducdo nossa).

% Cassa Integrazione Guadagni (C.1.G.) “[...] é um sistema de integracdo ou substituicio da remuneracdo do
trabalhador pertencente a categorias previstas em lei, que esteja em dificuldade econémica ocasionada pela
reducdo ou suspensdo da atividade laboral, motivada por fatores previstos em lei e alheios a sua vontade.”
(ROCHA, 2012).

% Trabalhador readmissivel “[...] é aquele que possui contrato de readmiss&o, que ocorre quando o empregador
contrata um empregado por prazo determinado com duracdo maxima de 12 meses, ou entdo, por prazo
indeterminado empregados inscritos ha mais de 12 meses na lista de mobilidade.” (ROCHA, 2012).

% Se esses requisitos ndo forem preenchidos, ndo é possivel se falar em dispensa coletiva, mas seré tratado, se
for o caso, como varias demissdes individuais e a disciplina aplicavel sera a correspondente (ZEPPILLI,
2016).
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= O empreendedor, que emprega mais de 15 funcionarios, pretender demitir pelo
menos 5 trabalhadores, em 120 dias, como consequéncia da cessagdo da atividade

ou reducdo ou transformacéo da atividade ou trabalho.

Originalmente, a lei previa trés tipos de intervengdo em favor dos trabalhadores

“moveis”:

= O direito de preferéncia nas contratacdes feitas pela empresa de origem, dentro do
prazo de 6 meses;

= O registo nas chamadas “listas de mobilidade”, com atribuicdo ao trabalhador
desempregado de uma posi¢do juridica peculiar de vantagem no mercado de
trabalho, de modo a favorecer 0 seu reemprego em pouco tempo;

* Um subsidio de desemprego pago pelo Istituto Nazionale Previdenza Sociale
(INPS) — o chamado “subsidio de mobilidade” —, pagavel apenas aos trabalhadores

contratados por tempo indeterminado e com 12 meses ou mais de empresa.

Todavia, esse conjunto de instrumentos de garantia social tem sido objeto de
mudangas profundas nos ultimos cinco anos.

Primeiro, a denominada Reforma Fornero (Lei n® 92/2012)*" ordenou a revogaco, a
partir de 1° de janeiro de 2017, das disposi¢des da Lei n® 223/1991 que regulavam as listas de
mobilidade, o subsidio de mobilidade e a colocagdo de trabalhadores “mdéveis”. Em particular,
a Reforma dispds que os trabalhadores despedidos a partir de 31 de dezembro de 2016 nao
poderiam mais ser colocados em mobilidade, mas se beneficiariam exclusivamente de dois
novos subsidios no caso de desemprego involuntario — o AspI*® e o mini Aspi.

A partir de 2017, também ha menos incentivos concedidos aos empregadores que
contratam trabalhadores registrados nas listas de mobilidade. Com a abolicdo desses
beneficios, os trabalhadores despedidos sofrem uma reducéo clara das protegdes, com especial

37 A Reforma Trabalhista Fornero (Lei n° 92, de 28 de junho de 2012) é uma lei da Republica Italiana, intitulada
“Disposi¢des sobre a reforma do mercado de trabalho em uma perspectiva de crescimento”, instituida pelo
Ministro do Trabalho e Politica Social Elsa Fornero durante o Governo Monti, com o intuito de reformar o
mercado trabalho. (ITALIA, 2017b).

Entre as mudancas introduzidas pela Lei, estdo as novas regras sobre o emprego e as relagdes de trabalho
subordinadas, alteracbes ao Estatuto dos Trabalhadores para facilitar demissdes individuais por razdes
econdmicas, mudancas nos contratos dos empregados e duragdo dos trabalhadores temporarios e um novo
sistema de seguridade social.

% Espécie de garantia social com o objetivo de oferecer apoio e protecdo aos desempregados involuntarios.

% Tratamento dado aos desempregados ou para os trabalhadores que ndo tinham os requisitos para acessar 0s
servicos da Aspi.


https://www.wikilabour.it/mobilit%c3%a0%20(liste%20di).ashx
https://www.wikilabour.it/aspi.ashx
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referéncia aos instrumentos de apoio a complementacao salarial para os casos de desemprego
involuntério.

O Decreto Legislativo subsequente de n° 22 de 2015 — aprovado pelo Governo para
implementar a Lei do Emprego (Lei Delegada n® 183 de 2014) — confirmou a superacdo do
instituto do subsidio de mobilidade a partir de 1° de janeiro de 2017, mas substituiu 0 Aspl e 0
mini Aspi por uma nova ferramenta de seguranca social, o Novo Seguro Social para o
Emprego (NASpI).

Este instituto interveio essencialmente, unificando os dois modelos de subsidio e
aumentando significativamente a duracdo e os requisitos de contribuicdo para que se tenha
direito ao pagamento correspondente.

Esse subsidio mensal passou a ter, entdo, duracdo maxima igual a metade dos meses
trabalhados nos ultimos 4 anos, por um periodo maximo de 2 anos, a depender da idade do
candidato. Neste ultimo aspecto, a Lei da Reforma prevé um periodo de transi¢do (2013-
2015) e um regime definitivo que foi aplicado a partir de 1° de janeiro de 2016, prevendo

prestacéo:

= por 12 meses para trabalhadores com menos de 55 anos

= por 18 meses para trabalhadores com mais de 55 anos.

= O valor dessa indenizagéo corresponde a:

= 75% do salario mensal tributavel para fins de seguridade social nos ultimos quatro
anos (ndo mais de dois), nos casos em que o salario mensal seja igual ou inferior a
um valor determinado anualmente;

= 75% do salario mensal tributavel (nas mesmas condicGes acima) acrescido a 25%
da diferenca entre esse valor e o salario mensal médio, nos casos em que o valor

tributavel seja maior do que o valor fixo acima mencionado (INPS, 2017).

Esse montante ndo pode, no entanto, exceder um limite maximo identificado
anualmente por lei. A indenizagdo também deve ser progressivamente reduzida em 3% ao
més a partir do quarto més de concessao.

O legislador também previu hipoteses de suspenséo e de reducéo do tratamento dado
no caso de o trabalhador encontrar um novo emprego temporario. O regime muda de acordo

com o tipo de atividade realizada:
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= Se 0 segurado encontrar um trabalho subordinado, a prestacdo do servico é
suspensa de oficio, com base nas comunicacfes obrigatdrias as autoridades, por um
periodo maximo de seis meses. Portanto, no final da suspensdo, a indenizacéo
recomeca a ser paga pelo periodo residual devido no momento em que a
indenizacg&o for suspensa;

= Se o0 segurado exercer trabalho auténomo ou parassubordinado®, auferindo um
rendimento inferior ao limite do subsidio de desemprego, o subsidio de desemprego
é reduzido em um montante igual a 80% do valor da renda anual extraida da

atividade.

O trabalhador que tem direito ao beneficio da NASpl pode solicitar o pagamento
antecipado, em uma unica parcela, do total que lhe é devido e que ainda néo tenha sido pago,

como incentivo:

= Para iniciar uma atividade autbnoma ou uma empresa individual; ou
= Para a subscricdo de uma parte do capital social de uma cooperativa que tenha

como objeto a prestacdo de trabalho pelo socio (INPS, 2017).

O legislador, inicialmente, ainda havia contribuido significativamente na concesséo de
incentivos para as para as empresas que decidissem contratar trabalhadores desempregados

incluidos nas listas de mobilidade, dentre os quais:

= Durante a vigéncia de um contrato a termo, com um periodo maximo de 12 meses,
aquota de contribuicdo paga pelo empregador sera igual a prevista para
o0s aprendizes, sem prejuizo da contribuicdo paga pelo trabalhador.

= Se, durante o seu desenvolvimento, o prazo do contrato referido no ponto anterior
for transformado em um contrato por tempo indeterminado, o empregador pagara
a contribuicdo igual & prevista para aprendizes por um periodo de mais 12
meses. Além disso, se a jornada for a tempo integral e disser respeito a

trabalhadores com direito ao subsidio de mobilidade, o empregador recebera uma

0 Explica Otavio Pinto e Silva (2017, p. 195) que: “A nogdo de parassubordinagdo foi desenvolvida pela
doutrina italiana, tendo em vista uma série de relagGes juridicas heterogéneas que tém por objeto a prestacao
de trabalho. S&o relagdes de trabalho de natureza continua, nas quais os trabalhadores desenvolvem atividades
que se enquadram nas necessidades organizacionais dos tomadores de seus servicos, tudo conforme estipulado
em contrato, visando colaborar para os fins do empreendimento.”


https://www.wikilabour.it/contributi.ashx
https://www.wikilabour.it/apprendistato.ashx
https://www.wikilabour.it/contributi.ashx
https://www.wikilabour.it/apprendistato.ashx
https://www.wikilabour.it/mobilit%c3%a0%20(indennit%c3%a0%20di).ashx
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contribuicdo mensal igual a 50% da compensacdo por cada salario mensal de
mobilidade que teria sido paga ao trabalhador.

= Se houver um contrato por tempo indeterminado, a quota de contribui¢do paga pelo
empregador nos primeiros 18 meses sera igual a prevista para os aprendizes, sem
prejuizo da contribuicdo paga pelo trabalhador. Além disso, se a jornada for a
tempo integral e disser respeito a trabalhadores com direito ao subsidio de
mobilidade, o empregador receberd uma contribuicdo mensal igual a 50% da
compensacdo por cada salario mensal de mobilidade que teria sido paga ao

trabalhador.

A Reforma Fornero (Lei n° 92/2012), no entanto, ordenou a revogacao, a partir de 1°
de janeiro de 2017, das prestacdes contributivas acima mencionadas, as quais foram sendo
suprimidas gradualmente entre os anos de 2013 e 2016.

J& a segunda espécie de dispensa coletiva — a reducdo de pessoal — vem regulamentada

no art. 24 da Lei n. 223/91, que fixa alguns critérios para sua caracteriza¢cdo como:

a) O critério qualitativo, que é o motivo que gerou a dispensa. Para essa lei, pode ser
reducdo ou modificacdo da atividade do empregador através de novas técnicas de
producéo;

b) O critério quantitativo, que se da quando uma empresa que possui mais de gquinze
empregados dispensa cinco ou mais funcionarios;

c) O temporal, o qual determina que essas dispensas ocorram dentro do prazo de 120
dias.

Para esse enquadramento, sdo consideradas as dispensas ocorridas tanto na matriz
como na filial, caso a empresa possua filial dentro do mesmo territorio ou provincia.

A terceira espécie de dispensa coletiva que, conforme o art. 24, paragrafo 2° da Lei n°
223/91, € a que ocorre quando do encerramento das atividades de uma empresa.

O procedimento da dispensa em massa, para todas essas hipoteses, inicia-se com o
cumprimento da informacdo dos representantes sindicais da empresa Rappresentanze
Sindicali Aziendiali (RSA) — e das associacGes comerciais, ou, faltando o primeiro, apenas
aqueles pertencentes as confederacdes mais representativas a nivel nacional (LOMBARDIA,
2017).


https://www.wikilabour.it/contributi.ashx
https://www.wikilabour.it/apprendistato.ashx
https://www.wikilabour.it/mobilit%c3%a0%20(indennit%c3%a0%20di).ashx
https://www.wikilabour.it/mobilit%c3%a0%20(indennit%c3%a0%20di).ashx
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Essa notificacdo, conforme o paragrafo 3° do art. 4° da Lei, deve informar a esse

orgéo:

a) A vontade empresarial de realizar a dispensa massiva;

b) A situacdo da empresa e, ainda, ser acompanhada dos motivos que conduziram
ao desejo de dispensar massivamente;*!

c) A justificativa de ndo ter adotado medidas para resolver ou atenuar o problema,
caso ndo tenha adotado tais praticas;

d) A qualificagdo profissional, o niumero e a funcdo dos trabalhadores que
possivelmente serdo dispensados, bem como o tempo de duracdo do programa de

mobilidade, se for o caso.*?

Essa notificacdo tem o objetivo de permitir que o sindicato verifique a eficicia e a
inevitabilidade, total ou parcial, da reducdo da méo-de-obra planejada pela empresa®. Para
Gambacciani (2017, p. 105-106):

O escopo do procedimento € mesmo este. Nao impedir a realizagdo do
programa de reducgdo de pessoal atribuindo um poder de veto aos sindicatos
e aos organismos institucionais supervisores. Mas fazer sim com que o
empregador tome a prépria decisdo consciente dos efeitos que ela produzira
também nos ambitos sindical e publico. (traducdo nossa)

A Reforma Fornero (Lei n° 92/2012) prevé que os defeitos nessa comunicacdo podem
ser resolvidos, para todos os efeitos legais, por um acordo sindical concluido no préprio
processo. Isso significa que o trabalhador que pretenda contestar a demissdo ndo podera mais
afirmar um possivel defeito da comunicacdo inicial as organizagbes sindicais, se 0

procedimento terminar com um acordo sindical que reconheca a regularidade da consulta.

4 “No entanto, ndo ¢ claro se, nessa mesma comunicagdo, as necessidades subjacentes também devem ser
indicadas, isto é, o motivo dessa transformag¢do ou reducdo. A jurisprudéncia parece estar propensa a
necessidade dessa indicagdo.” (GAMBACCIANI, 2017, p. 72) - traducéo nossa.

*2 Em particular, de acordo com a jurisprudéncia consolidada, a comunicagéo inicial deve, antes de tudo, permitir
ao sindicato o controle da redugéo de pessoal de forma transparente e informada. Para isso, 0 empregador deve
fornecer dados completos e verdadeiros: dados que, uma vez fornecidos, condicionam o0s seguintes
comportamentos do empregador. (GAMBACCIANI, 2017).

* No entanto, Gambacciani (2017) ressalta que esse controle é limitado & conferéncia dos pressupostos de
legitimidade e ndo pode ser estendido ao sindicato o poder de fazer avaliacGes técnicas, organizacionais e de
producéo.
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No Direito Italiano, o empregador devera respeitar a um critério de escolha dentre os
trabalhadores dispensados, previsto no paragrafo 1° do art. 5° da Lei n® 223/91, que preceitua

a seguinte ordem a ser obedecida:

a) caracterfsticas técnico-produtivas ou organizacionais**;
b) encargos de familia; e

c) tempo de servico.

Essa ordem pode ser substituida por acordo coletivo pactuado com o sindicato da
categoria, estabelecendo outros critérios objetivos. Os acordos coletivos, ao estabelecer
critérios diferentes, devem, no entanto, respeitar os principios da ndo discriminacdo e da
racionalidade.

Em qualquer dos casos, ndo é possivel que se demite uma porcentagem da méo- de-
obra feminina superior a porcentagem de trabalhadoras empregadas em relacdo as tarefas
consideradas, nem uma série de trabalhadores com deficiéncia que deixem a cota de reserva
incompleta.

Esta fase abrange ainda a negociacdo da empresa com o sindicato. Conforme o art.
4° da Lei n® 223/91, essa transacdo deve ocorrer no prazo de 7 a 45 dias, contados da
notificacdo supramencionada. Porém, esse prazo pode ser reduzido pela metade, caso a
guantidade de empregados dispensados seja inferior a dez.

O sindicato, nessa fase, pode sugerir alternativas para evitar a dispensa ou até mesmo
diminuir o nimero de trabalhadores que seriam dispensados. Também pode ser prevista a
efetivacdo de medidas, a cargo do empregador, como a complementacao de renda ou visando
a requalificacdo profissional dos trabalhadores dispensados. Esclarece Rocha (2012, p. 32)

que:

A negociacéo entre sindicato e empresa tem como objetivo evitar a dispensa
em massa, tentando a recolocacdo de empregados em outros setores da
empresa ou entdo a criacdo de formas flexiveis de diminui¢do do tempo de
trabalho. Caso a empresa se recuse de forma injustificada pratica ato anti-
sindical, de acordo com o art. 28 da Lei n. 300/70. Realizada a negociacéo, o
resultado devera ser encaminhado por escrito ao Ufficio Provinciale del
Lavoro e della Massima Occupazione, mais conhecido como U.P.L.M.O.

* A jurisprudéncia exige que esse critério, para ser validamente aplicado, seja especifico quanto & indicagdo de
quais sejam de fato as exigéncias técnico-produtivas e organizacionais tomadas em consideracdo. Isso de
forma a evitar formulages genéricas em relagdo as quais ndo seria possivel um controle objetivo sobre os
pontos apresentados. (GAMBACCIANI, 2017).
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Pode-se notar que essa Lei teve o intuito nitido de fortalecer os sindicatos, tornando
sua participacdo mais efetiva e obrigatdria na dispensa coletiva.

N&o havendo comum acordo entre as partes, passa-se a segunda fase, que consiste na
fase administrativa, com participacdo preventiva de um 6rgdo administrativo que, apos
analisar as causas expostas pela empresa, realiza uma nova proposta de acordo, para que a
dispensa coletiva possa ser evitada. De acordo com Gambacciani (2017), cabe aos organismos
publicos — e também aos sindicatos — nas fases de informacéo e exame conjunto, ndo s6 a
verificacdo do programa de reducdo de pessoal que o empresario pretende implementar, mas,
acima de tudo, exercer todas as pressfes possiveis para evitar no todo ou em parte — ou apenas
para postergar — as dispensas coletivas.

Exaurida a fase negocial administrativa, com ou sem acordo, o empregador podera
proceder com a dispensa coletiva, devendo informar, pessoalmente ou por escrito, cada
trabalhador de sua dispensa, respeitando o periodo do aviso prévio e levando em conta, para
efeitos de arranjo da dispensa, certos fatores pessoais do trabalhador, como os encargos
familiares e a antiguidade.

No prazo de sete dias, a contar da comunicacdo das dispensas, a lista de trabalhadores
despedidos e os métodos de aplicacdo dos critérios de selecdo devem ser comunicados por
escrito exclusivamente a Administracdo Publica do territério em que se encontra a unidade de
producdo envolvida no procedimento. A intervencdo publica tem a finalidade de promover
medidas de natureza previdenciaria para prover a desocupacao dos trabalhadores, inclusive na
promocdo das cooperativas de producdo (BARROS, 2011).

O procedimento judicial*®, na Gltima fase, visa apenas & verificacdo da presenca das
exigéncias para a reducdo de pessoal. O controle judicial visa julgar eventual impugnacgéo
sobre regularidade do processo e, em caso de verificada a auséncia das exigéncias para a
reducdo do pessoal, a consequéncia pode consistir na anulabilidade de cada dispensa. A

jurisprudéncia italiana tem entendido que o trabalhador, embora tenha sido demitido como

> O art. 31 da Lei n° 183 de 2010 abre caminho a um percurso inédito, enquanto autoriza a resoluco arbitral das
controvérsias em matéria de trabalho e, sobretudo, a possibilidade para as partes pedirem aos arbitros que
decidam “segundo a equidade”. Esse juizo devera respeitar os principios gerais do ordenamento € os que
derivam das obriga¢Oes comunitarias, assim como dos “principios reguladores da matéria.” As vinculagBes
existentes no plano comunitario tornam imprescindivel o respeito ao principio da justificagdo. Porém, os
arbitros sdo obrigados a respeitar, ndo obstante o carater equitativo do laudo, os “principios gerais do
ordenamento”, entre os quais o art. 30, alinea 1, da Lei n° 183 de 2010 contempla expressamente a proibi¢do
de verificar o “mérito” das estratégias técnico-organizativas. Dai resulta a impossibilidade, para os arbitros, de
controlarem circunstancias, como a situacdo econémica em que se encontrava a empresa no momento do
despedimento, que até hoje tém permanecido estranhas ao controle judicial das dispensas por motivos
econdmicos. (BRUN, 2013).
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parte de um procedimento de redugdo de pessoal, possui direito individual a verificacdo
judicial dos motivos que levaram a sua demissao.

A Lei n°® 92/2012 (Reforma Fornero) e o Decreto Legislativo n°® 23/2015
(implementacdo da Lei Delegada n°® 183/2014, a Lei de Emprego) introduziram mudancas
significativas no campo de penalidades aplicaveis em caso de demissdo coletiva
ilegitima; novidades que tém como denominador comum o abandono progressivo do
mecanismo de sancdo da reintegracdo no local de trabalho (que constituiu o centro de
gravidade do sistema de protecdo previsto na Lei n® 223/1991) a favor do pagamento de uma
mera compensacao indenizatdria ao trabalhador despedido.

O resultado dessas recentes acdes regulatdrias é que, atualmente, no sistema italiano se
aplicam diferentes regimes de sancdo, a depender se o trabalhador a ser demitido foi
contratado antes ou depois de 7 de marco de 2015.

Para os trabalhadores contratados antes dessa data, as disposi¢des contidas no art. 18
da Lei n° 300/1970 (Estatuto dos Trabalhadores), conforme alteragdes feitas pela reforma de
2012, preveem a reintegracdo da protecdo nos casos de demissdo sem observancia da forma

escrita e em violagdo dos critérios de selecdo?®; em particular:

= No caso de violagdo dos procedimentos previstos em lei, a aplicacdo de uma
indenizacéo, que consiste no pagamento, pelo empregador, correspondendo de 12 a
24 meses da ultima remuneracdo, baseada no tempo de empresa do trabalhador e
tendo em conta o ndmero de empregados da mesma, o tamanho da atividade
econdmica, 0 comportamento e as condicGes das partes;

= No caso de despedimentos sem observancia da forma escrita, aplica-se o direito a
reintegracdo, além do pagamento pelo empregador de uma indenizagédo
correspondente a todos os salarios devidos desde a data da demisséo até a efetiva
reintegracdo. E, em qualquer caso, quando ndo inferior a 5 meses, deve ser
deduzido o que foi percebido, durante o periodo de afastamento, pelo desempenho
de outras atividades trabalhistas. Como alternativa a reintegragdo, o trabalhador
pode solicitar o pagamento de uma compensagao substitutiva;

= No caso de demissdo ordenada em violacdo dos critérios de selecdo, a protecdo
prevé a reintegracdo do trabalhador no local de trabalho e o pagamento pelo

*® Cabe destacar que essas regras somente séo aplicaveis aos empregados subordinados, contratados por tempo
indeterminado. Aos empregados com cargos de confianga se aplica, indistintamente, apenas o regime de
carater indenizatdrio.
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empregador de uma indenizagdo compensatoria proporcional a ultima remuneragéo
a partir do dia da demissdo ate a efetiva reintegracdo, deduzido o que foi percebido,
durante o periodo de afastamento, para o desempenho de outras atividades
trabalhistas, bem como o que ele pdde perceber procurando por uma nova
ocupacdo. No caso, 0 subsidio ndo pode exceder 12 pagamentos mensais. Como
alternativa a reintegracdo, o trabalhador pode solicitar o pagamento de uma

indenizacgdo substitutiva.

Em caso de demissdo de trabalhadores contratados ap6s 7 de marco de 2015, no
entanto, o regime de penalidades aplicavel é aquele regido pelo art. 10 do Decreto Legislativo

n® 23/2015%', nos termos do qual:

= Quando se verificar a violagdo do procedimento previsto pela lei ou dos critérios
de selecao, o juiz s6 pode reconhecer o direito a uma indenizacao, com valor igual
a dois meses de salario para cada ano de trabalho na empresa. A indenizacdo nao
pode, em caso algum, ser inferior a 4 meses e nem superior a 24 meses;

= A reintegracdo no trabalho restou somente para a hipétese de despedimento sem
observancia da forma escrita. Nesse caso, além do restabelecimento, 0 empregado
também tem direito a uma indenizacéo baseada no Ultimo salério de referéncia para
o calculo dos beneficios de rescisdo, correspondente ao periodo entre a demissao e
a efetiva reintegracdo. Ao trabalhador também é reconhecido a faculdade de
substituir a reintegracdo por uma indenizacdo igual a 15 meses de salério, ndo
sujeita a contribuicdo da seguridade social — direito a ser exercido no prazo de 30
dias a partir da notificacdo da sentenca ou do convite do empregador para retomar o

servico, se anterior.

Ap0s toda a exposicdo dogmatica apresentada, vé-se que a liberdade de dispensar o
trabalhador imotivadamente constitui, nos dias atuais, uma excecdo no Direito Italiano. Mas
cabe uma analise para além do tratamento juridico dispensado pelo pais europeu, a fim de

entender o contexto fatico pelo qual se deram as alteracdes legislativas em ambos 0s paises.

*" Para Gambacciani (2017), esse novo sistema de sang@es introduzido pelo Decreto Legislativo n° 23 dos 2015,
determinando um longo periodo de transicdo no qual podem coexistir, dentro da mesma empresa, dois
esquemas diferentes de protecdo em matéria de despedimentos, incluindo despedimentos coletivos, poderia
produzir, na préatica, diferencas de tratamento dificeis de assimilar (pelo menos para os trabalhadores).
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Primeiro, deve ser lembrado que, por motivos diferentes, Italia e Brasil entraram em
uma corrente de recessdo econdmica e desemprego. Todavia, buscaram caminhos parecidos
para supera-la.

O padréo de tratamento das questdes do mundo do trabalho, em ambos os paises, tem
responsabilizado ao bom funcionamento do mercado de trabalho a responsabilidade por
problemas sociais e econdmicos mais abrangentes, que ndo se resumem a ele. Assim, tem se
estabelecido desde a proliferacdo de politicas especificas dirigidas ao mercado de trabalho até
iniciativas de flexibilizacdo das relacdes de trabalho, incluindo a aprovacdo de reformas
trabalhistas.

Essas reformas, tanto a de Matteo Renzi, na Italia, quanto a de Michel Temer, no
Brasil, perseguem o mesmo objetivo, qual seja, incentivar as contratagdes em meio a uma
crise, porém, por caminhos diversos.

O principal objetivo perseguido pelo legislador italiano com ambas as intervengdes —
até porque declarado — foi reduzir a quantidade de litigios decorrentes dos casos de dispensas
coletivas. Todavia, Gambacciani (2017, p. 19) recobra parte da doutrina italiana, afirmando
que a jurisprudéncia local também foi causa das reformas, ja que ndo vinha realizando uma
“[...] equilibrada conciliagdo entre as exigéncias da empresa e o0s interesses dos
trabalhadores.” A aplicagdo da reintegragdo em casos de dispensa ilegal era vista como um
fator de excessiva rigidez, capaz de incidir negativamente nos niveis de ocupacdo e de

produtividade. Alem disso,

[...] nell’ambito di una strategia complessiva diretta a rendere piu flessibile
la disciplina del rapporto di lavoro al fine di incrementare la competitivita
delle imprese (e con essa la capacita di occupazione) sui mercati
internazionali (ma anche su quello interno all’Unione europea), anche nei
licenziamenti collettivi, come del resto in quelli individuali, il legislatore
italiano (seguendo [’esempio di altri Paesi europei) ¢ intervenuto
innanzitutto con l’obiettivo di ridurre, e rendere piu certi e predeterminabili,
per il d%ore di lavoro i costi del licenziamento. (GAMBACCIANI, 2017, p.
41-42).

Nota-se que a motivacao incutida nos discursos “pro-reforma”, 14 e aqui, em nada se
diferenciam.

Rizzi (2017), de forma sintética, elenca que:

#8 <[] no contexto de uma estratégia global destinada a tornar mais flexivel a disciplina da relacéo de trabalho, a

fim de aumentar a competitividade das empresas (e com isso a capacidade de emprego) nos mercados
internacionais (mas também dentro da Unido Europeia), também na dispensas coletivas, como as individuais, 0
legislador italiano (seguindo o exemplo de outros paises europeus) interveio acima de tudo com o objetivo de
reduzir, e tornar mais certo e predeterminavel, os custos de demissdo para a empregador.” (GAMBACCIANI,
2017, p. 41-42). (tradugdo nossa).
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Na Itélia, o projeto flexibilizou as regras para demissGes sem justa causa e
acabou com a reintegracdo de funcionarios mandados embora sem motivo
justificado. Criticada por sindicatos (assim como no Brasil), a lei estabelece
gue a reincorporacdo so é obrigatoria no caso de dispensa discriminatéria ou
disciplinar.

Nas outras situacdes, 0 empregador pode demitir o funcionario, mas pagando
indenizacdo. Até entdo, pessoas mandadas embora sem justa causa
ganhavam na Justica o direito de ser recontratadas nas mesmas condicGes de
antes, além de receber ressarcimento.

J& o principal ponto da reforma brasileira prevé que acordos coletivos e
individuais prevalecam sobre a legislacdo, algo que era proibido. Com isso,
empregados e patrdes poderdo negociar livremente aspectos trabalhistas,
como duracdo da jornada, participacdo nos lucros e banco de horas — itens
como FGTS e 13° salario permanecem inalterados.

O projeto também acaba com a obrigatoriedade da contribui¢do sindical,
regulamenta o trabalho remoto (home office), permite que as férias sejam
divididas em até trés periodos (o limite atual é de dois) e institui jornadas
diérias de 12 horas, com 36 de descanso. A reforma ainda permite a reducao
do tempo de almocgo de 60 para 30 minutos, desde que o funcionario possa
encerrar 0 expediente meia hora mais cedo.

A Reforma Brasileira entrou em vigor em novembro de 2017, com a promessa de
melhorar os indices de ocupagdo. Ja a italiana é anterior — com vigéncia desde marco de 2015
— e, até por isso, pode ser usada como paradigma para se entender o quanto uma reforma
trabalhista realmente é capaz de fazer pela economia.

Gambacciani (2017, p. 43), ao defender as mudancas legislativas, discorre que:

E isso em conviccdo, ndo confirmado por provas estatisticas exatas, mas
provavelmente com algum fundamento, que uma maior flexibilidade no fim
da relagdo de trabalho determine para aqueles que estdo olhando de emprego
pelo menos um aumento nas chances de ser contratado com contrato de
trabalho por tempo indeterminado.

Ja Rizzi (2017), por outro lado, explica que, quando a mudanca trazida pelo entdo
primeiro-ministro Matteo Renzi entrou em vigor, a taxa de desemprego na Italia estava em
12,44% — muito parecida com os nimeros brasileiros atuais — e ja indicava um percurso de
queda em relagéo ao recorde de 13,04% registrado em novembro de 2014, segundo o Instituto
Nacional de Estatistica (Istat). De 1& para c4, o indice oscilou e chegou aos 11,32% em maio
de 2017, uma diminuicdo de pouco mais de um ponto percentual na comparagdo com margo
de 2015.

Para ele, é fato que a reforma trabalhista na Italia coincidiu com um periodo de
melhora nos indices de ocupacdo. Porém, uma analise mais abrangente e cuidadosa mostra

que se deu de forma insuficiente para tirar o pais da posicdo de Estado-membro da Unido
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Europeia com a terceira maior taxa de desemprego, atrds apenas da Espanha e da Grécia
(R1ZZ1, 2017).

Além disso, lancando-se um olhar sobre o Produto Interno Bruto (PIB) italiano, de
acordo com o Istat, a economia do pais teve crescimento de apenas 0,8% em 2015, encerrando
trés anos seguidos de recessdo, e de 0,9% em 2016. Para 2017, a estimativa de expansao feita
pelo Fundo Monetério Internacional (FMI) ficou em apenas 1,5%. Ou seja, mesmo o sinal do
PIB da Italia tendo se alterado de negativo para positivo desde as mudangas, o pais continuou
entre 0s membros da zona do euro com pior desempenho — em 2015, s6 perdeu para Grécia (-
0,2%) e Finlandia (+0,3%); em 2016, apenas para a economia grega (0,0%) (RI1ZZI, 2017).

Ainda assim, o Governo Italiano, em duas administracdes consecutivas, fez questdo de
comemorar a dita retomada do pais, como um resultado direto da Reforma Trabalhista. A

oposicdo, no entanto, argumentou que essa discreta melhora se devia a outro fator, qual seja:

No mesmo més em que o Jobs Act entrou em vigor, o Banco Central
Europeu (BCE), iniciou um vigoroso programa de estimulo a economia
chamado “quantitative easing” (“flexibilizagdo quantitativa”). Por meio
desse plano, o BCE injeta 80 bilhdes de euros por més nos paises da zona do
euro, incentivando a expansdo de seus PIB’s.

Ou seja, e economia italiana voltou a crescer em um contexto de maior
flexibilidade nas contratagdes, mas também em meio a um pesado estimulo a
expansdo vindo de Frankfurt, onde fica a sede do Banco Central Europeu.
(RI1ZZ1, 2017).

A Reforma Trabalhista brasileira ainda se apresenta muito recente, sendo imprudente
tracar detalhamentos de seu rumo no pais. Mas algo é certo. Se a legislacdo brasileira ja se
encontrava muito ultrapassada e discrepante em relacdo a protecdo trabalhista italiana, as
alteracOes legislativas também ndo trazem qualquer perspectiva de se pensar em um projeto
de desenvolvimento nacional, contrariando toda a l6gica da construcdo de direitos, os quais
objetivam garantir a efetiva dignidade do trabalhador.

Juan Pablo Bohoslavsky (2017), especialista independente sobre a Divida Externa e

Direitos Humanos da ONU, afirma coerentemente que:

De fato, as reformas trabalhistas adotadas nos ultimos anos, no marco de
politicas de austeridade, ndo parecem ter ajudado os paises (ver, por
exemplo, 0s europeus) a se recuperar, nem permitiram reinstaurar um acesso
ao emprego equivalente ao anterior a crise. Ao invés disso, minaram 0s
direitos trabalhistas e outros direitos sociais consagrados no direito
internacional e doméstico. O que de fato é preciso para fomentar o
crescimento inclusivo sdo medidas de reforma guiadas pelo contetdo
normativo dos direitos trabalhistas, consagrados no direito internacional dos
direitos humanos, que fomentem a igualdade de género, favorecam o
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emprego e proporcionem maiores possibilidades aos grupos e pessoas
marginalizadas de exercer esses direitos.

Se 0 menosprezo aos direitos trabalhistas ndo reporta beneficios
justificaveis, nem sequer para titulares de direitos que estdo fora do mercado
de trabalho, e se a reducdo dos direitos trabalhistas ndo permite um maior
desfrute dos direitos econbmicos e sociais de todas/os, nem traz uma
recuperagcdo ou crescimento econdmico, essas medidas regressivas ndo
podem ser consideradas respostas admissiveis frente as crises econdémicas e
financeiras.

Assim, é presumivel o breve efeito desestruturador da sociedade e da economia que

poderdo ser trazidos pelas nefastas mudancas.
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7 A DISPENSA COLETIVA NA CASUISTICA: OS CASOS DA TENNY WEE E DA
UNIFRAN EM FRANCA (SP)

Franca € um municipio brasileiro no interior do estado de S&o Paulo, sede da 142
Regido Administrativa de Sdo Paulo, com populacéo estimada em julho de 2017 de 347.237
habitantes (IBGE, 2017). E conhecida em todo o Brasil como a “Capital Nacional do
Calcado”, mas também recebe a alcunha de “Capital do Basquete”, “Cidade das Trés Colinas”
ou mesmo “Franca do Imperador”.

A cidade de Franca também pode ser considerada uma referéncia no ensino superior
no Estado de S&o Paulo, abrigando duas universidades de relevancia, a Universidade Estadual
Paulista (Unesp) e a Universidade de Franca (Unifran), que, juntas, oferecem mais de 50
cursos nas areas de Humanas, Bioldgicas e Exatas. Também, com merecida consideracéo,
destacam-se o Centro Universitario de Franca (Uni-Facef) e a Faculdade de Direito de Franca,
ambas autarquias municipais, que oferecem a populagéo regional véarios cursos de graduacéo e
pos-graduacdo. Essas instituicbes de ensino superior contribuem de forma significativa para o

desenvolvimento cientifico e tecnoldgico da cidade (LIMA, 2009).

7.1 O caso Unifran

Neste trabalho, sera realcado o episddio ocorrido com a Unifran, instituto fundado em
1970 por dois empreendedores da educacdo. Em maio de 2013, a Universidade foi comprada
pelo Grupo Cruzeiro do Sul Educacional, o quinto maior grupo de educagdo do pais. A
instituicdo, a época, contava com 19 mil alunos, distribuidos entre os 50 cursos de graduag&o,
tecnoldgicos, a distancia, especializacBes, mestrado e doutorado (G1 RIBEIRAO E
FRANCA, 2013; GCN, 2013).

Além da instituicdo de ensino superior, a transacao incluiu a compra do Colégio Alto
Padrdo. A estimativa da imprensa foi de que a aquisicao ficou entre R$ 120 milhdes e R$ 150
milhdes — o valor oficial ndo foi divulgado. A universidade apenas havia confirmado
investimentos de R$ 3,1 milhdes para melhorias no parque tecnoldgico, nos laboratérios e no
anfiteatro (G1 RIBEIRAO E FRANCA, 2013).

Ocorre que, logo ap6s a transacdo, a Universidade Cruzeiro do Sul anunciou o
desligamento de 189 funcionarios da unidade no municipio de Franca. De acordo com o
grupo, 89 tutores de EAD e 100 funcionarios técnico administrativos deixariam de fazer parte

do quadro da Unifran a partir de janeiro de 2014. As demissdes, segundo a assessoria de
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imprensa da Cruzeiro do Sul, fizeram parte dos planos de integracdo de operacGes das areas

técnico-administrativas e de Educacdo a Distancia (EAD) das institui¢des da Cruzeiro do Sul
Educacional (G1 RIBEIRAO E FRANCA, 2013; GCN, 2013). A instituicdo, em seu site,

também afirmou que:

Além de todos os direitos trabalhistas rigorosamente respeitados, serdo
estendidos, por liberalidade, os beneficios abaixo:

1. Assisténcia médica até 31/03/2014

2. Manutencdo da bolsa de estudo concedida atualmente para os funcionarios
e dependentes até o final do curso.

3. Concessdo de bolsa para os profissionais que deixam a instituicdo de
ensino e/ou seus dependentes legais que ingressarem em 2014 (exceto para
cursos da &rea da Satde). (G1 RIBEIRAO E FRANCA, 2013; GCN, 2013).

Cabe ressaltar, no entanto, que os 189 demitidos foram surpreendidos com a noticia do

desligamento. Segundo o site de noticias local, GCN (2013):

Muitos apenas revelavam sua surpresa com o fato. “A demissdo foi em
massa. Nao estdvamos esperando, falavam que néo ia acontecer nada”, disse
uma funcionéria demitida do Ensino a Distancia.

Outra ex-funcionaria destacou o quanto a demissdo foi repentina: ela foi
trabalhar ontem as 7h e ja estava na rua as 10h. “De uma hora para outra,
bloquearam 0 nosso sistema. Vocé tentava acessar 0 computador e dava
conta desativada. Depois, veio um dos nossos superiores avisar que quem
ndo conseguia mais entrar no sistema estava desligado da empresa”, disse
ela, acrescentando que os demitidos cumprirdo aviso prévio em casa.

Confirmou-se, também, por meio da pesquisa de campo realizada junto ao Sindicato

dos Trabalhadores em Estabelecimentos de Ensino e Educacdo de Franca (Sintee) que:

[...] como isso de alguma forma foi anunciado, inclusive na imprensa local, a
compra da Unifran pela Cruzeiro do Sul, os funcionarios ficaram sabendo. O
que eles ndo ficaram sabendo é quando e como e de que forma ocorreriam as
demissdes. S6 ficaram sabendo praticamente na semana do evento.

[...]

Alguns disseram que foi mediante entrega de correspondéncia eletrénica ou
fisica, outros foram comunicados no ambito da empresa, alguns até alegaram
que em alguns casos foram feitas comunicacGes de demissdes para varias
pessoas ao mesmo tempo, eles alocaram em uma sala 30, 40 pessoas, € em
algumas situagdes assim deram a noticia dessa forma. E isso gerou até uma
comocdo por parte do pessoal.

[...]

Se tratavam de pessoas que estavam la ha muito tempo. Dos 200 demitidos,
em média, nds tinhamos ai pessoas de 10 a 20 anos de casa. A excegdo é
quem tinha menos. Havia entdo até um fator psicol6gico. Havia fatores
afetivos até de primeiro emprego, de Unico emprego durante praticamente
toda a vida profissional de determinadas pessoas. Entdo houve de fato uma
comocao muito grande em meio a esse universo de 200 pessoas.
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Segundo o Sintee, a noticia das demissdes apenas havia sido comunicada ao sindicato
na véspera do acontecimento, no dia 9 de dezembro, e que, por isso, hegociou com a empresa
sem mesmo consultar os trabalhadores, por “falta de tempo habil para isso”. Para o Ministério
Publico do Trabalho, restou evidente que as condi¢des ajustadas na véspera do fatidico
desligamento em massa ndo poderiam ser consideradas como efetiva negociacéo para fins de
validar a conduta da empresa, mesmo porque sequer houvera qualquer discussdo com 0s
trabalhadores, principais interessados, por meio de assembleia (MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO, 2013a).

Explica ainda o Sintee (2017) que:

[...] na realidade, o que resultou nessa demissdo que foi considerada em
massa pelo Ministério Publico do Trabalho ndo foi nem a questao econdmica
em termos de deficiéncia financeira, mas o que moveu de fato a empresa,
tudo indica que foi a transicdo propriamente dita, de uma empresa
tradicionalmente familiar para uma grande empresa do ramo educacional.
Entdo, o motivo todo mundo indicava na época que ndo teria sido uma
dispensa porque a empresa estava mal economicamente ou estava passando
por dificuldades financeiras. Na realidade eles apregoavam ali um reajuste,
um remanejamento de todos os setores.

O MPT, entdo, ingressou com Ac¢édo Civil Publica pleiteando, em carater liminar, a
reintegracdo dos trabalhadores. A juiza do trabalho Eliana dos Santos Alves Nogueira, da 22
Vara do Trabalho de Franca, declarou a nulidade das demissGes e determinou o fim das
dispensas até que fosse realizada a negociagdo prévia com a entidade sindical, sob pena de
multa de R$ 20 mil por dia, multiplicada por cada trabalhador. O juizo também ordenou que,
na negociacdo com o sindicato, fossem previstos critérios a fim de diminuir os impactos
sociais, como a abertura de plano de demissdo voluntéaria; plano de remanejamento para
outras unidades; possibilidade de reducdo de jornada e de salario (nos termos da lei);
suspensdo dos contratos de trabalho com requalificacdo profissional; se necessaria a dispensa,
que fossem adotados critérios sociais, que atingissem os que tém filhos; e a proibicdo da
dispensa de trabalhadores em pré-aposentadoria, gestantes, acidentados e portadores de
doencas ocupacionais (MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 2013a).

Ainda, de acordo com o Sintee (2017):

O sindicato ingressa, entdo, nesse momento, logo depois da apresentacéo da
acdo e da reintegracdo que foi deferida [...] as vésperas do Natal no
judiciario. Na outra semana o sindicato ja ingressa como interessado,
substituto processual, e comega as tratativas. Corroborando os pleitos do
Ministério Publico, n6s apresentamos uma defesa, na realidade mais como se
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fosse o reforco de uma agéo, e fizemos questdes para que a audiéncia de
tentativa de conciliacdo fosse um pouco antes designada, porque havia todo
0 ambiente desfavoravel em relacdo aos trabalhadores e a empresa e poderia
se demorar muito se fosse seguido trdmite normal e a praxis da Justica do
Trabalho, ndo s6 de Franca, mas hoje de qualquer justica do trabalho. Entéo
nos procuramos o juiz, despachamos com ele para que ele antecipasse ao
maximo possivel a designacdo da audiéncia de tentativa de conciliagdo. Isso
foi feito. Com 20 dias ele marcou esta audiéncia. Antes dessa audiéncia nos
tivemos trés assembleias, para que nds pudéssemos aferir perante aquele
nlmero de pessoas quais seriam 0s anseios, em termos de negociagdo com a
empresa.

Segundo o portal GCN (2017b), na proposta dos funcionarios constavam pedidos de
manutencdo de empregados interessados em seus cargos, readmissdo dos trabalhadores
portadores de necessidades especiais e estabilidade do funcionario por um periodo de 24
meses, entre outras reivindicagcdes. A proposta de compensacdo pela falta de um plano de
demissdo voluntaria previa beneficios como, por exemplo, conservacdo do convénio médico
de todos os trabalhadores demitidos por dois anos; fornecimento de bolsas de estudos
integrais para empregados e dependentes em todos 0s cursos e indenizagdo correspondente a
remuneracao bruta de um més de salario para cada ano trabalhado.

O grupo empresarial, em contrapartida, ofereceu o pagamento de meio salario para 0s
trabalhadores de até cinco anos de vinculo de emprego e um salario para aqueles com mais de
dez anos, além de seis meses de assisténcia médica e beneficios ja previstos em convencdes
coletivas. A proposicdo da Cruzeiro do Sul foi rejeitada pelos empregados (G1 RIBEIRAO E
FRANCA, 2013; GCN, 2014b).

Apo6s uma audiéncia de mais de seis horas realizada na Justica do Trabalho, a proposta
de acordo foi acertada entre as partes. Restou estabelecido que os trabalhadores teriam direito
ao pagamento de 12 meses de plano de salde e cesta béasica; bolsa escolar na Unifran e no
colégio Objetivo para os funcionarios e dependentes que se matriculassem em 2014 ou que ja
gozassem do beneficio; indenizacdo de um a dois salarios mais 60% sobre a multa do Fundo
de Garantia; além dos direitos ja garantidos pela legislacdo trabalhista. Os docentes poderiam
ainda optar pelo acordo ou pelo recebimento do pagamento correspondente aos salarios brutos
do semestre (G1 RIBEIRAO E FRANCA, 2013; GCN, 2014a).

Ainda, complementa o Sintee:

E, do resultado dessa audiéncia, a gente faz mais uma assembleia para
apresentar o que foi negociado em juizo, dependendo entdo a homologagéo
deste acordo, da ratificagdo por essa Assembleia [...]. Isso foi feito sem
nenhum problema porque o pessoal recebeu muito bem a forma como foi
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negociada e no outro dia ndés tinhamos ai a homologacdo. Portanto, o
processo judicial encerrado.

Resta claro, a partir do exposto, o papel essencial que a entidade sindical teve em

todo o tramite do procedimento de dispensa coletiva de trabalhadores.

7.2 O caso Tenny Wee

A indastria calcadista de Franca, propulsora da economia local, faz com que o
municipio seja reconhecido internacionalmente e se apresente como importante polo
econdmico do pais, atribuindo a cidade o titulo de capital do calgado masculino.

Segundo Maria Jose de Oliveira Lima (2009), esse setor da economia francana é dificil
de ser analisado devido ao alto grau de informalidade existente, também porque essas
empresas se caracterizam como “[...] unidades fabris de fundo de quintal.”

Lima (2009) relata que as empresas de calcados de Franca tém origem na década de
1920, considerando que desde o século XVIII a cidade ja possuia artesdos que produziam
artefatos de couro. Todavia, foram nas décadas de 1950 e 1960 que houve consideravel
avanco industrial do setor calcadista. Essa época marcou a criacdo de novas industrias
estimuladas pela demanda provocada pela Segunda Grande Guerra e também pelos incentivos
dos governos ao processo de desenvolvimento industrial no pais.

Atualmente, como constatado por Lima (2009), a cidade conta com poucas empresas
criadas nesse periodo, ja que, durante o final da década de 1980 e inicio dos anos 1990,
muitas inddstrias de calgcados foram desativadas diante do quadro recessivo da economia
brasileira que atingiu sobremaneira as industrias de calcados locais. Para Lima (2009, p.
183):

A trajetéria do desenvolvimento do complexo empresarial de Franca
representa preocupacdo desse setor em responder as necessidades de
sobrevivéncia dos habitantes da cidade, da regido e também do pais, pois
essas organizagBes empresariais, originarias da cidade, por cidadaos
francanos, desempenham fungdes sociais importantes na vida das pessoas.

Mais preocupante € o fato de que as empresas do setor calcadista de Franca vém
enfrentando situacdo de crise e de dificuldades desde o inicio da década de 1990. Nesse
contexto, varias medidas foram e vém sendo tomadas no sentido de sobrevivéncia nos
mercados interno e externo. Contudo, a cada ano, a cidade assiste a diminuicdo e, mesmo, a

desativacdo de suas industrias de sapatos em consequéncia da situacdo de crise econdmica,
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politica e social do pais. (LIMA, 2009). A partir desse periodo, varias medidas foram
adotadas por essas empresas, buscando superar essas dificuldades e desafios. Expfe Lima
(2009, p. 203) que:

As organizacdes empresariais do ramo da producdo passaram a criar novos
produtos e inovar 0s existentes, buscaram novos mercados e tentaram
espagos estratégicos tendo em vista matéria-prima e mdo de obra mais
barata. Ficou claro que essas empresas reduziram o numero de funcionéarios
e também a producéo. [...]

Contudo, algumas empresas apenas diminuiram a médo de obra empregada no
processo produtivo buscando a terceirizacdo dos servicos como alternativa
de reduzir custos. A indUstria calcadista, por exemplo, congrega um grande
nimero de trabalhadores para o processo produtivo, pois, apesar da
tecnologia aplicada no setor, a confec¢do de sapatos consiste em conjunto de
atividades artesanais.

E confirma o exposto por meio do relato de um dos proprietarios de fabrica de calgado

na cidade, por ela entrevistado:

[...] Hoje, vocé tem uma concorréncia no mercado externo, muito forte da
China, muito dificil concorrer com o pre¢o da China. [...] Lamentavelmente,
0 que as empresas tém feito, corte. Vocé tenta aumentar a produtividade,
diminuindo funcionarios, isso € terrivel. [...] E o Unico jeito de fazer, é isso.
(LIMA, 2009, p. 203-204).

Somando-se a esse cenario, a atual crise econdmica, que tem afetado as contas
publicas do pais desde meados de 2014, fez o Brasil atingir niveis recordes de desemprego. E
com a cidade de Franca ndo foi diferente. Desde entdo, o municipio foi perdendo vagas de
trabalho com carteira assinada de forma avassaladora.

Segundo dados do Sindicado da Industria de Calcados de Franca (SINDIFRANCA,
2017), Franca perdeu 1.569 postos de trabalho em 2014. Apds o pior ano para 0 mercado de
trabalho (em 2015 a cidade fechou 4,2 mil vagas), em 2016 o ritmo de perda de postos de
trabalho caiu, porém, ainda assim superou a abertura de novas vagas. O setor comercial, da
construcdo civil e da industria foram o0s que mais demitiram. Sem emprego,
consequentemente, os francanos diminuiram as compras ou, pior, deixaram de comprar. O
resultado foi a extin¢éo de 689 vagas no comércio local.

Em meio a esse panorama, a empresa de calcados Tenny Wee foi uma das
protagonistas nos casos de demissdo coletiva. Em agosto de 2014, a empresa rescindiu o
contrato de cerca de 400 funcionarios, numero correspondente ao total de empregados a

época. Em Franca, no mesmo més, 2.146 trabalhadores perderam seus empregos.
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Setores da empresa pararam a producdo dias antes, alegando o ndo pagamento da
quinzena anterior. Todavia, a situacéo ja era preocupante ha algum tempo. O Sindicato dos
Sapateiros de Franca afirmou que a empresa ndo fez repasses do Fundo de Garantia e INSS e
que frequentes atrasos de pagamento vinham sendo registrados. Cerca de 20 funcionarios
chegaram a passar a noite na fabrica, com medo de que as maquinas fossem levadas pelos
proprietarios. Mesmo assim, varias maquinas ja teriam sido levadas, de acordo com o0s
sapateiros (GCN, 2014d).

De acordo com o Sindicato dos Sapateiros entrevistado, essa situacdo ja é conhecida

pela categoria profissional:

Ela [a empresa] pega os trabalhadores, de repente, sem mais e sem menos.
Quando os trabalhadores chegam para trabalhar, na empresa muitas vezes, s6
fica 14 a chefia, o gerente. Ndo tem ninguém na administracdo para dar
informe nenhum e s6 entrega o aviso para todo mundo, 0 aviso escrito tal.
“0, esta todo mundo demitido e ndo tem cumprimento de aviso, ndo tem
nada.” “Ah, estou dando o aviso, estd aqui. Pode ir para casa. Nao vai ter
servigo mais. Tal dia vai ser o acerto”. E marca o dia do acerto. Chega o dia
ndo tem o acerto nada. [...] a gente ja sabe que tem que correr entrar na
justica, fazer um acompanhamento para ver se da tempo. A empresa, além de
ndo pagar, acaba retirando o maquinario ou alguma coisa que tem de
patrimonio, acaba tirando do nome. Entdo quando acontece isso, 0 sindicato
tem que correr de imediato e tomar todas as providéncias no sentido de
assegurar os direitos dos trabalhadores. Quando acontece dessa forma
dificilmente acontece um processo de negociacdo. Porque quando a empresa
demite em massa ou para toda producdo, ja sabe a situacdo. Entdo ndo quer
negocio, fazer negocio, acordo nenhum. Ou seja, jA tem um advogado.
Qualquer encaminhamento de procurar a empresa para negociar, ou para
conversar, ou para reverter, com o proprietario ou responsavel vocé nado
consegue falar. Vocé s6 consegue falar com o advogado. Entdo nesta
questdo, quando acontece isso, a demissdo € coletiva, dificilmente vocé
consegue negociar com o0 proprietario da empresa. Nesse caso € mais
encaminhamento via juridica e via justica do que o processo de negociagdo
com o proprio proprietario.

Em julho de 2013, a Tenny Wee ja havia demitido 270 empregados, alegando queda
na produgdo. O quadro de funcionérios a época era de 749 trabalhadores. Apds a demisséo,
conforme noticiado pela midia local (GCN, 2014d), houve protestos em frente a fabrica com a
incineracdo de uniformes. Apos o corte, ex-empregados reclamaram sobre 0 ndo pagamento
de seus direitos. Logo apos, um pedido de recuperacdo judicial foi protocolado para que os
ex-empregados tivessem direito ao saque do saldo do FGTS e ao requerimento do seguro-
desemprego.

Por isso, quando da demissdo dos demais trabalhadores em agosto de 2014, o
Sindicato dos Sapateiros de Franca propds acdo perante a Justica Federal, denunciando
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supostos crimes praticados pela empresa. Na acédo, pleiteou o Sindicato a decretacdo da prisao
preventiva dos socios proprietarios da empresa, juntamente com a apuracdo de crimes de
desrespeito aos deveres trabalhistas e previdenciarios, porque, conforme declarado pelo
Sindicato profissional, os empregados estariam sendo compelidos a comprovacgéo do desconto
das contribui¢Bes previdenciarias ndo recolhidas aos cofres publicos. Alem do mais, alguns
empregados possuiam empréstimos consignados junto a instituicbes financeiras, porém,
embora efetuasse 0s correspondentes descontos, a empresa 0S repassava ao banco,
culminando na negativacdo do nome desses empregados (GCN, 2014c).

Segundo o Sindicato entrevistado:

nos tivemos um acordo, um acordo que consistia em pagar todos os direitos,
S0 que de maneira parcelada porque a empresa ja ndo tinha mais condigdes
de arcar com praticamente nada. Salvo engano, nos parcelamos em 48 vezes
e negociamos todos os direitos - ndo deixamos nenhum de fora -, com
acréscimos de juros e correcdo. Esse acordo foi cumprido s6 até a quinta
parcela e até agora esse acordo se tornou um titulo executivo que, por forca
do processo de faléncia da empresa, ele foi apresentado e avocado pelo juiz
da faléncia e estd la até hoje. Nés acompanhamos, mas a empresa, tudo
indica, que estd com uma empresa insolvente. E a possibilidade de
recebimento integral, parcial, mesmo que minimo, hoje eu vejo como algo
muito, muito dificil. Fico muito triste. As pessoas eram pessoas que se
tratavam de funcionarios também antigos, pessoas muito simples, pessoas
pobres. Ndo vi maldade nesse caso, ndo vi maldade nos donos da empresa.
Eles erraram na gestdo. Todos, a maioria comentou com a gente, dos
funcionérios, de que se tratavam de bons patrfes, que pagavam regular o
salario. Pagavam até mais, em termos de salario. Mas com o tempo me
parece que eles deram passos maiores do que as pernas e isso acabou
resultando no fechamento da empresa. E, infelizmente, quem mais sofre
nesse caso € o trabalhador. Esse caso realmente foi muito triste.

Em depoimento ao portal de noticias GCN (2013), Sheliga Cristina Aparecida de

Carlo, que trabalhou por 14 anos na Tenny Wee, confirmou o fato:

J& sabiamos que a fabrica ndo ia bem. O Alexandre (Ferreira, proprietario)
fazia reunides semanais com a gente e chegou a penhorar algumas maquinas,
mas nunca falou sobre fechamento. No fim da tarde, a advogada do
empresario entrou em contato com o RH da empresa informando que cada
funcionario deveria procurar por seus direitos. Ficamos chocados. Uns
choraram e outros se revoltaram ao ponto de ameacar quebrar 0 maquinario,
mas foram impedidos pelo pessoal do sindicato. A esperanca de Sheliga é
receber os valores que tem direito. Saimos sem receber a quinzena e o0 acerto
que, N0 meu caso, daria cerca de R$ 40 mil. Se eu conseguisse receber o que
é meu por direito, quitaria minhas dividas e recomecaria do zero.

O Sindicato profissional entrevistado ainda afirmou que:
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Geralmente o trabalhador comeca a desconfiar quando atrasa pagamento,
guando ndo tem producdo. Essas empresas, por incrivel que pareca, todas
elas, quando fecharam, tinha produgdo para poder estar produzindo. Entdo
foi mais na questdo [...] de m& administracdo. Geralmente quando fecha a
empresa, 0 que passa na cabecga de todo mundo que fala “¢ a crise, € a crise”.
Essas empresas, por incrivel que pareca, ndo. E uma empresa que tinha 1200
funcionérios e que estavam produzindo.

Analisando ambos o0s casos expostos, hd diversas semelhancas, mas, também,
divergéncias.

Primeiramente, tanto professores como sapateiros sofreram dispensada em massa por
uma causa Unica vinculadora. Indiscutivelmente, tratam-se de casos de dispensa coletiva. Em
ambos os casos também ndo houve qualquer intento de negociacdo coletiva entre as partes
protagonista — empresa e empregados, representados pelos sindicatos. Ademais, inexistiu
também prévia comunicacdo aos trabalhadores dos intentos empresariais. Portanto, nas duas
situacOes o Judiciario serviu como instancia final das demandas geradas.

Por conseguinte, ressaltam-se as especificidades das situacfes analisadas. Enquanto a
Unifran demitiu professores apenas por motivos de reestruturagdo decorrente de sucessdo
empresarial, 0s sapateiros se viram diante da extin¢do da empresa empregadora. No primeiro
relato, apesar da discussdo judicial, a sentenca proferida foi plenamente cumprida, o que ndo
ocorreu com 0s sapateiros que, como relatado, receberam apenas até a quinta parcela do
acordo firmado.

Por fim, esses casos paradigmas foram trazidos a este estudo com o escopo de se
demonstrar as consequéncias do atual tratamento dado as dispensas coletivas no Brasil, desde
a problemadtica inicial de conceituacdo de dispensa coletiva até o dilema da auséncia de
protecdo diferenciada das dispensas individuais (auséncia de negociacdo coletiva com 0s

sindicatos obreiros, desnecessidade de discussdo/comunicacdo prévia aos trabalhadores, etc.).
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8 MECANISMOS DE EFETIVACAO DA PROTECAO CONTRA AS DISPENSAS
COLETIVAS

A facilidade das demissfes em massa — fartamente até aqui exposta — juntamente das
medidas de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, de modo geral, estd claramente na
contramao do que deve ser realizado para amenizar os efeitos da crise mundial do emprego.
Também restou nitido que o ordenamento juridico patrio ndo permite que o empregador possa
despedir coletivamente empregados de forma arbitraria ou sem justa causa.

Portanto, colocam-se em pauta, neste tdpico, as possiveis formas de concretizacdo do
principio da relacdo de emprego protegida contra as dispensas coletivas. Neste tocante,
necessitam ser analisadas as atividades dos diversos setores sociais envolvidos no seu
desenvolvimento no mundo dos fatos, nesse plano se incluindo o Estado, o Legislativo, o
Judiciério e a prépria sociedade, no papel da iniciativa privada.

8.1 As negociagdes coletivas e o papel dos sindicatos

A negociacao coletiva é, certamente, instrumento fundamental no conjunto de medidas
associadas no combate ao desemprego. Talvez por si so, dificilmente consiga resolver o
problema do desemprego, afastando por completo as consequéncias da crise econdmica. Mas
pode atenua-las. Os episddios trazidos nos topicos anteriores sdo aptos a demonstrar a
necessidade de prévio debate com as entidades sindicais, juntamente com as consequéncias da
ndo realizacdo desse procedimento.

Conceitualmente, Sérgio Pinto Martins (2012) define a negociacdo coletiva como uma
das formas de ajuste de interesses entre as partes, que acrescentam os diferentes
entendimentos existentes, visando encontrar uma solucdo capaz de compor suas posi¢cdes. A
finalidade da negociagdo coletiva seria suprir a insuficiéncia do contrato individual de
trabalho, tendo por base a teoria da autonomia privada coletiva. As partes acabam conciliando
seus interesses, de modo a resolver o conflito com a realizacdo da convencdo coletiva ou do
acordo coletivo de trabalho, adequando as relagGes trabalhistas & realidade enfrentada pelos
interessados, que se transforma a cada dia, base territorial, empresa e época.

Segundo a Convencéo n° 154 da OIT, o instituto compreende todas as negociacdes que
tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo de empregadores ou uma

organizagdo ou varias organizacGes de empregadores e, de outra parte, uma ou varias
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organizagOes de trabalhadores, visando: (a) fixar as condigdes de trabalho e emprego; (b)
regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores; e (c) disciplinar as relacGes entre
empregadores ou suas organizaches e uma ou varias organizacbes de trabalhadores ou
alcancar todos esses objetivos de uma s6 vez (BARROS, 2006). Acrescenta Amauri Mascaro
Nascimento (2006, p. 256) que:

A OIT faz a defesa das negociacdes coletivas por meio de suas publicacdes
oficiais, propondo-se a demonstrar que atendem exigéncias relacionadas com
a flexibilidade de que devem ser revestidas as técnicas juridicas destinadas a
acompanhar as transformacdes que ocorrem nas relacdes de trabalho e que
sdo marcadas por extrema velocidade. Mais que isso, as negociagoes, para a
OIT, permitem, com 0 agrupamento e a unido dos trabalhadores na
contratacdo, um nivelamento que o empregado, perante 0 empregador, ndo
teria, caso reivindicasse individualmente o seu novo contrato de trabalho,
hipétese na qual estaria em nitida inferioridade e praticamente sem
condicdes de negociar, decorréncia natural da sua situacdo de subordinacédo e
dependéncia diante do empregador para o qual trabalha.

A negociacdo é, antes de tudo, inerente ao Direito Coletivo. Lembre-se o art. 114 da
Constituicdo Federal de 1988, em seu paragrafo 1°, estabelece que “Recusando-se qualquer
das partes a negociacao coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo,
ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica.” (BRASIL, 1988). Ou seja, é a busca
primariamente a harmonia temporaria dos interesses antagdnicos.

A negociacdo coletiva ird se adequar a0 campo que encontrar para pauta de
reivindicagdes para retracdo de direitos. Visa-se, com essas medidas, verificar a possibilidade
de um acordo coletivo. Se for pactuado, as normas do procedimento serdo as convencionadas.

Assim, é possivel a criacdo de beneficios ndo previstos em lei, bem como sua
supressdo ou modificacdo. Excepcionalmente, em caso de comprovada dificuldade
econdmica, o empregador podera propor a flexibilizagdo de certos direitos. A prépria
Constituicdo Federal prevé, a titulo de exemplo, que somente se houver convencao ou acordo
coletivo a respeito, havera a possibilidade de redugdo dos vencimentos.

Previamente a vigéncia da Lei da Reforma Trabalhista, as normas coletivas tinham
ampla liberdade somente para conceder beneficios superiores aos previstos na lei, pois
continham limitagbes quando desejassem reduzir ou suprimir direitos previstos em lei.
Portanto, segundo Cassar (2016), ndo havia limitagdes para o empregador conceder benesses,
mas o poder de reduzir e suprimir benesses legais estaria condicionado a prévia comprovacao
da precéria situacdo financeira ou econdmica da empresa, a ponto de colocar em risco sua

existéncia. A pedra de toque, para a autora, seria a necessidade econémica da empresa.
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Acrescente-se, ainda, a estas fungdes juridicas outras que também séo encontradas na

negociagao coletiva, dentre as quais:

= Uma funcdo politica, porque é forma de didlogo entre grupos com interesses
antagonicos, capazes de desequilibrar a estrutura politica em que o Estado se
desenvolve — e o Estado tem interesse que a luta de classes se resolva
pacificamente, com os interlocutores sociais resolvendo espontaneamente o
conflito.

= Uma fungdo econdmica, pois através das normas sdo distribuidas as riquezas que
ordenam a economia. E também pode também ter carater de concessdes quando ha
necessidade de adaptacdo do quadro social da empresa a realidade socioeconémica
do pais, reduzindo custos operacionais e funcionais para sua sobrevivéncia — como
a reducdo de salario, por exemplo.

= Uma funcdo social, que esta caracterizada pela participacdo dos trabalhadores nas
decisbes empresariais, seja para a harmonia do ambiente social de trabalho seja
para a criacdo de novas e boas condi¢des de trabalho, o que resolve inimeras
questdes sociais. (CASSAR, 2016).

Para Carlos Alberto Reis de Paula (2011), essa negociacdo pode ser prévia ou a
posteriori, inclusive perante o Poder Judiciario, mais precisamente a Justica do Trabalho, cuja
competéncia decorre de previsdo constitucional, conforme se extrai do art. 114, incisos Il e

I11. Segundo Maria Cecilia Maximo Teodoro e Aardo Miranda da Silva (2009):

A subtragdo ou esvaziamento do processo de negociagdo coletiva ocasiona,
assim, a nulidade de todos os atos posteriormente praticados, pois, ao prever
o paragrafo segundo do artigo 114 da Constitui¢do o “comum acordo” para a
deflagracéo de dissidio coletivo, obrigou as partes envolvidas a negociar.

Nesse interim, a defesa da negociacdo coletiva prévia, como forma de evitar a
demissédo coletiva, € um passo rumo a real democracia, ao efetivo uso do Poder do Povo, a
valorizacdo do ser humano enquanto cidaddo e & valorizacdo do trabalho enquanto elemento
vital a sociedade. Portanto, a auséncia de um didlogo social entre a empresa demissionaria e
os entes sindicais nao ¢ a forma coesa e sensata de “sair de uma crise”. (TEODORO; SILVA,
2009). Pelo contréario, agride direitos consagrados e inerentes ao ser humano trabalhador,
pois, além de o trabalho possuir valor social, toda e qualquer empresa, principalmente as

grandes industrias, também tem um compromisso social — ja examinado anteriormente.
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Piovesan e Miziara (2017), a fim de defender a eficicia privada (“horizontal”) dos
Direitos Fundamentais na dispensa coletiva, apontam que a distingdo entre titulares e
destinatarios é aspecto eminentemente instrumental/académico, que ndo pode ser considerado
como fundamento absoluto e suficiente para excluir a submissdo de particulares a observancia
de Direitos Fundamentais nas suas relagdes proprias.

A dispensa coletiva praticada sem a participagdo prévia do sindicato, ademais das
regras constitucionais, viola a boa-fé objetiva (artigos 5° da LICC e 422 da CC) e os
principios da confianca e da informac&o, caracterizando, assim, o abuso do direito (art. 187 do
CC), uma vez que, agindo assim a empresa ultrapassa os limites determinados pelo seu fim
social e econdmico, como ja tratado anteriormente neste trabalho. Ademais, fere o principio
da boa-fé, culminando em sérias consequéncias ndo apenas para os diretamente envolvidos
como, também, para a sociedade.

Analisando esse viés, conforme Claudio Jannotti da Rocha (2010, p. 224):

[...] a dispensa coletiva, para ser considerada licita, deve ser socialmente
justificada, sendo causada por uma real e justa necessidade empresarial —
gue seja capaz de colocar em xeque sua prépria existéncia — e precedida de
uma negociacao coletiva ou de um dissidio coletivo econdémico, sob pena de
ser considerada ato arbitrario, o que causaria sua nulidade.

Ou seja, embora deva se submeter a uma prévia oitiva dos trabalhadores envolvidos no
infortinio, “[...] a dispensa coletiva ndo se mostra proibida, mas sim vinculada,
instrumentalmente falando, ao requisito da bilateralidade da decisdo.” (PIOVESAN;
MIZIARA, 2017).

Mas, no plano dos fatos, nota-se, a partir dos relatos trazidos pelas entrevistas
transpostas, que a regra é a dispensa de plano de todo o grupo de trabalhadores indicados sem
a tentativa de utilizacdo de qualquer meio para, ao menos, reduzir o nimero de empregados
dispensados.

As novas negociacdes tém, de fato, permitido a varias empresas o reajustamento nas
situacOes dificeis e de crises, bem como a atualizacdo dos seus planos salariais numa
perspectiva de realidade das suas possibilidades econdmicas, inclusive pela utilizacdo do
instituto do lay-off, *° previsto no art. 476-A da CLT.*® E, também, como lembram Piovesan e
Miziara (2017):

* 0 layoff faz parte do grupo de politicas passivas, 0 qual tem, como um dos principais objetivos, a suspensio do
contrato de trabalho aliada a assisténcia financeira tempordria aos trabalhadores que se encontram em situagdo
de risco iminente de dispensa sem justa causa ou pela dispensa coletiva. Tal instituto opera tornando vélida a



128

Nesta senda, a natureza bilateral da decisdo acerca da demissdo em massa se
mostra viavel a fim de que alternativas menos gravosas possam ser
discutidas e deliberadas no seio da negociacdo coletiva, tais como a criacdo
de Planos de Demissdo Voluntéria; a flexibilizacdo, através da reducdo do
salario e, ato continuo, da jornada de trabalho; a possibilidade de
remanejamento dos trabalhadores para outras empresas vinculadas ao grupo
econdmico, caso exista e, por fim, como Ultima alternativa, mas ainda
observando o processo de negociacdo coletiva, caso seja inevitavel a
dispensa coletiva, que esta seja distribuida no tempo, diluindo os impactos
sociais e atingindo, preferencialmente, trabalhadores em vias de aposentacéo
e com menores encargos familiares.

Os grupos sociais quando se envolvem em negociacdo coletiva demonstram
desenvolvimento e maturidade para a composicdo de litigios, reduzindo a participacdo do
Estado nas lides. No Brasil, lembre-se, 0 modelo de regulacdo das relaces de trabalho
adotado é o legislado — por oposi¢cdo a modelos negociados ou contratualistas — como forma
de o Estado garantir uma cobertura social e uma rede de protecdo aos trabalhadores. A
legislagdo produzida no Parlamento ou no Executivo Federal responde por boa parte da
regulacdo do mercado de trabalho e também das relagGes institucionais de classe. Portanto,
da-se pouco espacgo a negociacao coletiva.

Cabe marcar sua clara distin¢do entre o ordenamento juridico das relac@es de trabalho
e 0 enquadramento legal dos sindicatos. Mesmo o corporativismo varguista teve seu formato
geral definido em lei, e ndo em negociagdes livres entre entidades de capital e trabalho
intermediadas pelo Estado. Consequentemente, o Brasil privilegia a intervencao judicial como
meio de solucdo dos conflitos coletivos.

A origem das negociacdes coletivas no mundo é atribuida, justamente, a fase em que o
Estado era omissivo em relacdo a questdo social, diante da sua politica liberalista, surgindo,
portanto, a espontdnea necessidade de organizacdo dos trabalhadores em torno das
organizac0es sindicais.

A negociacédo coletiva se expressa, entdo, como conquista daqueles sujeitos coletivos
estreitamente associados as caréncias provenientes da producéo da riqueza e que lutam para

reafirmar necessidades por direitos. E, cada vez mais, tem se tornado imperativa a aceitacdo

suspensdo dos contratos de trabalho, bem como abre a possibilidade de reducéo do salario e da jornada laboral
como forma de manutengdo da relacdo contratual entre empregado e empregador. Todavia, embora
proporcione um alivio financeiro aos empresarios em tempos de crise, tem sido uma ferramenta pouco
utilizada pelos empregadores brasileiros.

%0 «Art. 476-A. O contrato de trabalho podera ser suspenso, por um periodo de dois a cinco meses, para
participacdo do empregado em curso ou programa de qualificacdo profissional oferecido pelo empregador,
com duracgdo equivalente a suspensdo contratual, mediante previsdo em convencdo ou acordo coletivo de
trabalho e aquiescéncia formal do empregado, observado o disposto no art. 471 desta Consolidaggo.”
(BRASIL, 1943).
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deste Direito extra estatal e ndo-oficial — dentro do chamado “pluralismo juridico” —, emanado
de sujeitos sociais insurgentes e dos grupos espontaneos classista e interclassista, enquanto
procedimento mais auténtico e justo de normatizacdo da vida social. Para Wolkmer (2001, p.
317):

As condicBes complexas das sociedades periféricas atuais, geradoras de
caréncias e necessidades, favorecem a utilizacdo mais frequente das
convengbes como fonte alternativa eficaz, ndo s6 de manifestagBes de
producdo legal ndo estatal, como também do processo multiforme de um
“novo” Direito que nao expressa a vontade do Estado nem de individuos,
mas de sujeitos sociais conscientes e organizados. Portanto, € possivel fazer
convengdes coletivas valendo como lei em todos os campos do Direito,
materializando-se através de agBes sociais efetivadas junto as instancias
judiciais, oportunizando-se nas inUmeras praticas de conciliagdo e nos
acordos dai resultantes.

Acrescenta Amauri Mascaro Nascimento (2011a, p. 393) que:

O direito positivo, segundo o pluralismo, revela-se multiforme. Existem
normas juridicas criadas pelo Estado e também por outros grupos sociais,
como a Igreja, as corporagdes profissionais, 0 grupo econémico etc. A lei
estadual n&o encerra todo o direito positivo, de tal modo que o grupo social
particular d& origem a uma ordem juridica propria, total ou parcialmente
desvinculada do Estado e, em alguns casos, até mesmo contraria a ordem
juridica estatal.

A partir dessa afirmagéo entdo, a negociacao coletiva — que tem efeito equilibrador, ou
seja, € elastica e flexivel —, ora pode tender para protecdo do direito dos trabalhadores, ora
para a protecdo da salde da empresa. Enquanto a lei engessa por ser rigida e inflexivel, a
negociacdo coletiva preza pela adequacéo de interesses, levando em consideracdo o0 momento
que se esta apresentando a problematica, a localidade, as bases e diretrizes, bem como a
condigé@o econbmica dos integrantes desta barganha (CASSAR, 2016).

Em vista disso e das consideragcdes anteriormente feitas, a representatividade sindical
constitui, por isso, o pressuposto de um efetivo sistema democrético de regulacdo das
condigdes de trabalho. Porém, ela s6 existe na medida em que seja auténtica, ja que a
autonomia coletiva substitui a vontade individual, porque ostenta poder decisorio que a ela se
sobrepbe. (ROMITA, 1993).

Destarte, o modelo da autonomia coletiva exige, como realidade preexistente, 0
reconhecimento de organizacGes sindicais livres e independentes, ou seja, 0 processo de
negociagao entre os interessados supde a autonomia coletiva como determinante basico da

fixagdo das condigdes de trabalho. Todavia, para Arion Saydo Romita (1993, p. 18), a
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afirmacgdo do principio democratico neste caso ndo deriva da presencga efetiva e direta dos
destinatarios da norma, mas “[...] do vinculo que, mercé da representatividade, deve ser
estabelecido entre a base e os mandatarios, tal como sucede no sistema politico da democracia
representativa.”

N&o obstante a debilidade atual dos sindicatos, a eles estd reservado papel de
relevancia, até mesmo do ponto de vista institucional. A Constituicdo de 1988, pela primeira
vez na historia constitucional brasileira, reconheceu o sindicato como ente juridico. Até entéo,
dele somente tratara a CLT e com forte restricdo a sua autonomia e liberdade.

E de conhecimento geral que, na elaboracdo das normas modeladoras da organizacio
sindical brasileira, Oliveira Viana inspirou-se na legislacéo italiana do periodo fascista (Lei n°
563, de 3.4.1926, conhecida como Lei Rocco) e também, sem duavida, na doutrina
corporativista. Nesse sistema, a pluralidade sindical é inconcebivel e sé o sindicato Unico
pode ser admitido. Para Romita (1993), essas noc¢des eram verdadeiras assim na Italia como
no Brasil do Estado Novo. No entanto, na Italia, elas perderam o prestigio em 1944, enquanto
no Brasil continuam mais vivas do que nunca, ainda hoje.>

O movimento sindical teve seu apice no Brasil no final dos anos 70 e inicio dos anos
80, através da luta por melhores condicdes de trabalho, pela afirmacdo dos direitos e pelo
resgate da dignidade da classe trabalhadora. Interpelando as péssimas condicdes de trabalho a
que estavam submetidos, as relacBes autoritarias dentro e fora do local de trabalho,
manifestando o desejo de equidade e de justica no espago publico comum das experiéncias e
dos interesses, deram visibilidade e legitimidade a luta pelos direitos (NEVES, 1997).

O fortalecimento da representacdo sindical e dos movimentos sociais anunciou a
existéncia de uma cidadania que exigia participacdo e negociacdo, inclusive no
estabelecimento de politicas publicas. As reivindicagfes por uma nova contratualidade nas
relacBes de trabalho expressando as préaticas sociais e politicas da classe trabalhadora, no
sentido de incorporar as aspira¢des por um trabalho digno, fortaleceram o movimento sindical
nesse periodo (NEVES, 1997).

Todavia, a partir da reestruturacdo produtiva, as mudangas no mundo do trabalho vém

ocorrendo ndo de forma negociada, mas imposta, fragmentando a classe trabalhadora,

*! Para Amauri Mascaro Nascimento (2011b, p. 528) “Nio ¢ possivel dizer que o sistema sindical brasileiro é
pos-corporativista porque manteve a proibicdo da existéncia de mais de um sindicato da mesma categoria na
mesma base territorial, mas avangou nesses e em outros pontos, 0 que o coloca num estagio transitorio entre o
corporativismo e o pds-corporativismo, ou seja, € um sistema sindical contemporaneo semicorporativista que
oferece garantias aos dirigentes sindicais, como a estabilidade para evitar as suas dispensas retaliativas e as
san¢des sindicais.”
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estabelecendo formas precarias de trabalho, levando a perda de postos de trabalho e ao
desemprego, e a perda dos direitos anteriormente conquistados, além de ampliar
consideravelmente a inseguranca no trabalho. O conjunto desses fatores hierarquiza e
segmenta os trabalhadores, restringindo, ao inves de ampliar os direitos, que regulamentam as
relagbes no mercado de trabalho, contribuindo para a perda de referéncias coletivas.

E, nesse quadro, os movimentos sindicais surgem como uma das poucas armas de
resisténcia contra o individualismo gerado pelo sistema capitalista de producéo, ja que a luta
de classes trama a organizacao sindical, pelo menos na teoria, a partir de um sentimento de
identidade.

Mas, se na década de 1980 a estrutura sindical prevalecente serviu ao rapido
crescimento e a consolidacdo dos sindicatos, a liberacdo parcial instituida pela Constituicdo de
1988 se tornou um dos principais elementos de seu enfraquecimento na década de 1990,
sobretudo no aspecto financeiro.

A chamada “década neoliberal”, a despeito das pressdes flexibilizadoras, foi palco de
intenso processo de judicializacdo das relacbes de classe no Brasil, prevalecendo os recursos a
Justica do Trabalho na solucdo de conflitos individuais de direito, por oposi¢cdo a solucGes
negociais. Se 0 recurso judiciario cresceu exponencialmente desde a instituicdo da Justica
Trabalhista em 1939, na década de 1990 ocorreu verdadeira explosdo de demandas. Em 1998,
apice do processo de crescimento, as 1.109 varas do trabalho existentes no pais acolheram
cerca de 2 milhdes de processos trabalhistas, 98% dos quais relativos a conflitos individuais
(CARDOSO, 2003, p. 123-124).>

O Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) corrobora o ja exposto, atribuindo o
fendmeno ao modelo brasileiro de relacGes de trabalho, que favorece a solugéo judicial em
detrimento de instrumentos autocompositivos e negociais. “Os trabalhadores estariam
recorrendo ao Judiciario trabalhista porque ndo encontram, no cotidiano das relacGes de
trabalho, meios confidveis de negociar com o empregador os direitos burlados.” Para o 6rgao
estatal, 0 aumento de demandas sinaliza um processo social, tributario do modelo brasileiro de
relagOes de trabalho, que ndo abre espago para negociagGes nas empresas (CARDOSO, 2003,
p. 125-126).

Nos dias atuais, o sistema do Direito do Trabalho no Brasil passa por uma grande fase

de reconstrucdo, com dimensfes até maiores que 0s demais paises, trazendo inclusive uma

52 Para fins de comparac¢do, no relatorio “Justica em Numeros” do Conselho Nacional de Justica, de 2016, consta
que a Justica do Trabalho, recebeu, apenas no ano de 2015, um total de aproximadamente 4 milhdes de
processos. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016, p. 206).
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nova fungdo para as negociacgdes coletivas: elas ndo sdo mais exclusivamente a melhoria da
condicdo social do trabalhador, mas, também, a administracdo de crises nas empresas — como
dispde a Constituicdo Federal (art. 7°, inciso V1), ao declarar que os salarios séo irredutiveis,
salvo negociacdo coletiva.

O discurso da flexibilizagdo e os movimentos legislativos nesse sentido — neles inclusa
a Reforma Trabalhista de 2017 — pregam pela necessidade de reafirmacdo da negociacao
coletiva como um dos pilares do direito do trabalho. Mas nos alerta Severo (2009, p. 94) que,
por mais que duvidemos da idoneidade do argumento — ja que “[...] manejado por aqueles que
véem o direito do trabalho como um obstaculo ao desenvolvimento econdmico e acreditam
que o ser humano deve servir ao deus mercado” —, aqui, porém, ndo importa discutir se 0
argumento é falacioso ou verdadeiro. Ele existe e esta presente em todos os discursos pro-
flexibilizacéo.

Mas ai uma contradicdo se revela. Argumentou-se que a Lei n° 13.467 viria a
aumentar a forca negocial dos sindicatos, afastando a interferéncia excessiva — porque ainda
de perfil corporativista — do Estado®. Porém, o novo art. 477-A da CLT exclui a participacio
do sindicato do momento em que essa participacdo ja era exigida, como premissa para a
dispensa em massa. Ou seja, 0 projeto diminui a for¢a dos sindicatos (SOUTO MAIOR,;
SEVERO, 2017). As noticias aqui colacionadas, especialmente no topico 5, mostram 0s
rumos nefastos pelos quais esta se enveredando a dispensa coletiva no Brasil sem a protecdo
sindical minima.

E, nessa eterna disputa forgas “capital x trabalho’, cabe a critica de Paul Singer (1999,
p. 44-45) — porque ainda atual — para quem ainda ha uma tarefa intelectual que os sindicatos
tém de cumprir e ndo tém cumprido: a de entender exatamente o que esta acontecendo na
economia e nas grandes empresas. “Quer dizer, falta aos nossos sindicatos, e também aos dos
outros paises, uma melhor compreensdo de onde atacar, de entender a dinamica do capital
para tentar interferir usando as armas da democracia.” E a principal arma, atualmente, ¢é
propria a negociagéo coletiva.

Ademais, para Ricardo Antunes (2009, p. 244), os sindicatos também devem se atentar
para a organizacao e o auxilio na auto-organizacdo dos desempregados, em vez de expulsa-los
dos sindicatos porque sem emprego obviamente ndo podem pagar as taxas de filiacdo sindical.

“E inaceitavel que um trabalhador seja excluido do sindicato porque foi expulso do mercado

0 novo artigo Art. 611-A da CLT dispde que: “A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho,
observados os incisos 11l e VI do caput do art. 8° da Constituicdo, tém prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre: (Redagdo dada pela Medida Provisoria n° 808, de 2017).” (BRASIL, 1943).
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de trabalho pelo capital. Devem empenhar-se fortemente na organizagdo sindical ampliada
dos trabalhadores, inclusive os hoje desorganizados.”

Para o Antunes (2009, p. 246), os sindicatos, visando a sua sobrevivéncia como
protagonista, devem precipuamente reverter a tendéncia, desenvolvida a partir do toyotismo,
hoje avangado em escala global, que consiste em reduzir o sindicato ao ambito
exclusivamente fabril, ao chamado sindicalismo de empresa, de parceria, mais vulneravel e
atado ao comando patronal. Para isso, a classe trabalhadora ndo deveria apartar a luta sindical
da luta parlamentar, a luta econdmica da luta politica, articulando e fundindo as lutas sociais,
extra-parlamentares, autdnomas, que dao vida as acdes de classe. “Como o capital exerce um
dominio extra-parlamentar, é grave equivoco querer derrota-lo com agfes que se restrinjam ou
privilegiem o &mbito da institucionalidade.” O resgate do sentido de pertencimento de classe,
portanto, seria hoje o seu desafio mais decisivo.

Um dos principais argumentos explicitos daqueles que defendem a necessidade de
modernizacdo das rela¢des de trabalho, devolvendo aos “atores sociais” seu verdadeiro papel,
¢ o de que precisamos acreditar na possibilidade de negociacdo entre trabalhadores e
empregadores. E certo que esse discurso esconde as verdadeiras razées (econdmicas) da dita
flexibilizac&o dos direitos sociais trabalhistas (SEVERO, 2009).

Ainda assim, acredita-se ser possivel conferir validade ao argumento, desde que em
um exercicio de didlogo democratico, ja que a negociacdo coletiva (pilar do direito do
trabalho) sempre foi um importante elemento de consolidacéo desse direito social. Portanto, é
necessario fomentar a verdadeira negociacdo coletiva, passando pela indispensavel avaliacéo
da possibilidade real de interagcdo desses atores sociais (sindicato e empresa). Assim, para se
defender o discurso de que a autorregulacdo pode melhorar as relagcbes de trabalho é
necessario partir do pressuposto de que os atores sociais possuem verdadeiro poder de
dialogo.

Destaca-se a opinido de Arion Saydo Romita (1993, p. 18), para quem a afirmacao do
principio democratico neste caso ndo deriva da presenca efetiva e direta dos destinatarios da
norma, mas “[...] do vinculo que, mercé da representatividade, deve ser estabelecido entre a
base e 0s mandatarios, tal como sucede no sistema politico da democracia representativa.”
Assim, o modelo da autonomia coletiva, exige, como realidade preexistente, 0
reconhecimento de organizacGes sindicais livres e independentes, ou seja, 0 processo de
negociacao entre os interessados supde a autonomia coletiva como determinante bésico da
fixacéo das condi¢Oes de trabalho.

Para Severo (2011, pp. 38-39), essa autonomia:
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Ndo se trata apenas da autonomia formal, como capacidade de
autodeterminacgdo, de “dar lei a si proprio”. Trata-se, também, de reconhece-
la como uma realidade presente apenas quando houver igualdade e liberdade
material, ou seja, apenas quando determinadas condi¢bes de vida digna
forem asseguradas. [...] Vale dizer: a autonomia como elemento préprio da
racionalidade humana s6 pode ser reconhecida como fator determinante nas
relagbes juridicas, quando houver real possibilidade de escolha, quando o
sujeito ndo estiver, portanto, premido pelo que o autor denomina “império
das necessidades”.

E notdrio que o trabalhador e o empreséario ndo guardam equilibrio, menos ainda
igualdade, nas respectivas situacbes como sujeitos do contrato de trabalho. E evidente a
posicdo desvantajosa do pequeno empresario frente as pressbes de um sindicato de
trabalhadores poderoso, dotado de representatividade, como é também evidente a posicdo de
desvalorizagdo do trabalhador em face do poder econdmico da grande empresa moderna
(ROMITA, 1993).

A liberdade sindical, assim, deve atuar através dos meios que de fato contribuam para
a paz e a justica social.

Essa observacdo é fundamental em sistemas em que a estrutura sindical ndo tenha se
desenvolvido de forma equanime e inatingivel a influéncia coercitiva do capital — como € o
caso brasileiro — a fim de evitar que o dito sistema, cujo escopo é minorar as discrepancias ja
exacerbadas entre os sujeitos da relacdo juridica trabalhista, acabe por atuar em seu
incremento.

Severo (2009) também frisa que a protecdo contra a dispensa ndo-motivada encontra
respaldo, inclusive, nesse discurso, ja que apenas empregados protegidos contra a
possibilidade de extincdo repentina do posto de trabalho tém condigdes reais de negociar
direitos trabalhistas.

Portanto, a aplicacdo imediata do principio da motivacdo do ato de denuncia —
estabelecido como premissa na Convencdo 158 da OIT —, juntamente a implementacdo de
efetivas garantias de manutencdo no emprego, constitui condicdo de possibilidade do

exercicio da liberdade sindical, bem como da efetiva negociagéo coletiva.>

> Como preltdio das noticias que se tornardo correntes no cotidiano brasileiro, logo ap6s a entrada em vigor da
Lei 13.467 e da MP 808 foi divulgado que funcionarios da rede Carrefour que haviam trabalhado durante os
feriados de novembro de 2017 foram surpreendidos quando viram em seus contracheques com o valor de
apenas R$30 por dia trabalhado — menos da metade do que recebiam antes. Os gerentes informaram que a rede
estava se adequando ao decreto que tornou os supermercados uma atividade essencial, assinado em agosto do
mesmo ano pelo Michel Temer — os supermercados ndo sdo mais obrigados a pagar 100% sobre as horas
trabalhadas em feriados e domingos e ficam livres para acordar diretamente com os sindicatos. “Assim, quem
esperava R$258 pelos trés feriados de novembro acabou recebendo apenas R$90. No fim das contas, a
remuneragdo do feriado trabalhado acabou sendo menor que a de um dia normal.” Com isso, os trabalhadores
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Em suma: a previsdo internacional, juntamente com a sistémica-interna, prevé a
necessidade de negociacdo coletiva entre as partes envolvidas na relagéo de trabalho sempre
que houver conflitos de interesses, 0 que permite afirmar a obrigatoriedade de se observar o
processo de dialogo entre os envolvidos, sob pena de ‘“nulidade” procedimental ou até
abusividade (para ndo dizer de ma-fé, contrariedade aos bons costumes e ilicitude nas
condutas) na decisdo unilateral da empresa de demitir diversos trabalhadores, fato que é
corriqueiro — e se tornara ainda mais — na realidade empresarial do Brasil. (TEODORO;
SILVA, 2009).

Todavia, o sistema do Direito do Trabalho no Brasil passa por uma fase de
reconstrugdo, com dimens@es até maiores que os demais paises. Neste caminho, cabe aos
pensadores do Direito do Trabalho a busca incessante, pelo menos tedrica, da harmonizacéao

de interesses econémicos e sociais, constitucionalmente assegurada pela negociacéo coletiva.

8.2 O direito & informacéo e a consulta sindical como instrumentos democraticos

Nunca se exaltou com tamanha intensidade a democracia. A ideia de democracia, sem
sombra de davidas, deve se fazer sentir em todo o sistema. Como resultado de lenta evolucédo
social, os individuos parecem repelir progressivamente as relagdes hierarquicas.
Empregadores e trabalhadores, ricos e pobres, dominantes e dominados, todos estéo
demasiadamente convencidos do ideal democratico para ndo se reconhecerem como livres e
iguais, a0 menos em termos abstratos.

Oposta e simultaneamente, o sistema capitalista de produgdo, hegemdnico no mundo
contemporaneo, parece contrastar profundamente, em sua estrutura, com a corrente ansia pela
liberdade individual e repulsa social as relacbes de dominacéo.

No tocante ao Direito do Trabalho, entretanto, tendo em vista o escopo essencialmente
patrimonialista, & facil constatar o perfil meramente observador e alheio do trabalhador na
questdo das estratégias de producdo. E que se entrelagam, num mesmo feixe, os poderes
diretivos do empregador, a liberdade e seu viés da livre-iniciativa, e o direito de propriedade.
O status de sujei¢do do empregado se mostra como prova do interesse de perpetuar os poderes

nas maos do proprietario. E “[...] 0 mais generalizante conhecido traco de trabalho do

decretaram estado de greve. E 25 demisses aconteceram apds o inicio da mobilizagdo. Funcionarios alegavam
que nada do sobre o ocorrido havia sido comunicado previamente. Também, os funcionarios desligados da
empresa ap6s mobilizacdo receberam a justificativa de que as demissfes sdo parte de um corte de gastos.
Segundo os trabalhadores, os demitidos eram nomes engajados no movimento grevista. Além do corte do
feriado e das demissdes, os trabalhadores também denunciaram assédio moral por parte de gerentes em relagéo
aos envolvidos no movimento. (GONCALVES, 2017).
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empregado, decerto, porque serve a caracterizacdo mais imediata desse sujeito de direito e por
servir de canal perfeito para os abusos do empregador, motivando a reacdo Tutelar do Direito
do Trabalho.” (MELO, 2012, p. 241).

Por isso, a intervencdo institucionalizada de carater coletivo obreiro em ambito
empresarial, visando a sua gestdo, é forma de apaziguar o conflito entre a livre concorréncia e
o valor social do trabalho, garantindo assim a efetividade das normas protetivas trabalhistas
como meio de alcancar equilibrio social, acabando os trabalhadores por participar, enfim, da
prépria distribuicdo do poder empresarial.

Essa expansdo do ide&rio democrético sobre a empresa, experimentada ao longo da
historia do sistema industrial contemporaneo (pelo menos em certas sociedades europeias no
periodo entre o fim da Segunda Guerra e o inicio da década de 1970), ampliou as
possibilidades de geracao de pretensdes por parte do trabalhador. E ainda langou nessa relacéo
juridica contratual a forca da vontade coletiva — ao lado da vontade individual obreira —,
consubstanciada nos diversos mecanismos de participacdo coletiva dos trabalhadores na
estrutura e dindmica intraempresarial (DELGADO, 2011).

A democracia deve se instaurar, aqui, como instrumento das mudancas almejadas,
ferramenta habil face & economia nos moldes atuais, ainda altamente excludente. E é somente
através do dialogo social, da participacdo do empregado na vida empresarial e na elaboracao
normativa, da feicdo social do contrato de emprego, que esse processo, a0 menos, passa a
existir.

Para isso, as empresas tém incorporado, entre outras medidas, uma antiga
reivindicacdo trabalhista: a participacdo dos trabalhadores na empresa, materializada pela
influéncia na elaboracdo de politicas, ado¢do de planos e tomada de decisdes empresariais,
suavizando ou mascarando, assim, a hierarquia empresarial. Em termos genéricos, essa
“participacdo” pode ser entendida como principio elementar de toda sociedade democratica,
segundo o qual todas as decisbes devem ser tomadas com a influéncia dos interessados.
(GOMES, 2015).

Ressalta Isabella Gomes (2015, p. 53), no entanto, que:

Em termos abstratos, ndo ha duvida de que as ideias de envolvimento dos
trabalhadores na empresa representam progresso na construcdo de uma
democracia social, embora ndo se coadunem com o sonho da democracia
econdmica pela ruptura do sistema produtivo vigente. Contudo, [...] a fluidez
da economia poés-fordista e a crescente instabilidade da forca de trabalho
forjam obstaculos significativos a efetiva democratizacdo do poder nas
empresas.
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E a participagdo dos trabalhadores na empresa, em termos abstratos, representaria
justamente expressdao de um sistema em que a cidadania ndo se limita a direitos civis e
politicos, desenvolvendo-se também, tanto quanto possivel, na esfera econémica e industrial.
Afinal, se o ideal democratico € barrado nas porteiras da fabrica, inviabiliza-se a democracia
plena. Se ndo é salutar excluir a perspectiva democratica do Direito do Trabalho, essa deve se
consubstanciar em todas as suas fases, inclusive quanto as despedidas massivas engendradas
na esfera trabalhista que ferem os trabalhadores, a propria empresa e a sociedade. (GOMES,
2015).

O conceito do instituto e sua aplicacdo se desenvolvem, segundo construcéo
doutrinéria, por intermédio de trés niveis de atuacdo: (i) direito de informacao, (ii) direito de
consulta e (iii) direito de cogestao.

O direito a informacdo pode se considerar o direito a informacdo como um dos
principais pilares democraticos da relacdo entre capital e trabalho no mundo, ja que
contemporaneo remete a necessidade de ciéncia e publicidade das acdes empresariais como
forma de garantir ao trabalhador o controle e a participacdo nas decisdes empresariais de
gestdo, utilizando-se de forma consciente o poder social.

Consubstancia-se em faculdade com dupla direcdo: o aspecto ascedente de obter
informacdo e o descendente de informar, remetendo-se a importancia da transparéncia para
fomentar um processo de negociacdo e de decisdo empresarial consistente e atento aos
interesses do proprietario do meio de producéo e o detentor da forca de trabalho. Mas o citado
método se desenvolve principalmente através da atuacdo sindical, consubstanciando-se na
negociagao coletiva como forma de coadunar os interesses inicialmente antagonicos entre os
interlocutores sociais.

Seu desenvolvimento conceitual teve o inicio desde o advento da Convencdo n° 98 da
OIT, que privilegiou a informacdo como um dos elementos fundamentais da negociacao
frutifera e baseada em critérios objetivos. Seu art. 1° indicava a obrigatoriedade de “consulta e
colaborac@o” entre as partes quando do entendimento coletivo. Verifica-se, aqui, que mesmo
décadas antes do contexto de crise econdmica que desencadeou as recentes e crescentes
demissfes em massa de funcionarios, o direito alienigena ja estava atento ao conceito de
funcdo social da empresa e da responsabilidade democréatico-social, através de acdes que
afetam ndo s6 os funcionarios, mas também a percepc¢éo que o publico tem sobre as empresas
(SIVOLELLA, 2014).

O direito de consulta, por sua vez, se expressa como vértice do direito de informacé&o,

principalmente por causa da existéncia de um canal de comunica¢do entre os Orgédos de
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representacdo dos trabalhadores e da empresa. E uma forma de controle e discussdo prévia
dos atos empresariais, podendo atuar em alguns casos como pressuposto a validade do
procedimento. As consultas possibilitariam uma solucdo democratica, encontrando meios de
evitar ou ao menos reduzir dispensas coletivas e atenuar os efeitos nefastos, até mesmo
através de acompanhamentos com readaptacdes ou recolocacdes dos trabalhadores
dispensados.

Para Melo, possibilita-se no periodo de consultas um controle coletivo, ainda que néo
se alcance um acordo, sendo suficiente sua tentativa, ja que observado o principio da boa-fe,
“[...] até porque o que se busca é o uso do instrumento democratico e ndo a panaceia a todos
os males.” (MELO, 2012, p. 241).

E, para que esse papel seja exercido com efetividade, indispensaveis sao as
informacBes, as quais devem ser fornecidas pelos empregadores aos representantes dos
trabalhadores, com vistas a apresentar esses elementos necessarios a pronta negociagao.

Essa comunicacdo, necessariamente escrita, pode ter seus moldes o art. 2°, 3, b, da
Diretiva 98/59 —: i) dos motivos do despedimento previsto; ii) do niUmero e as categorias dos
trabalhadores a despedir; iii) do nimero e as categorias dos trabalhadores habitualmente
empregados; iv) do periodo durante o qual se pretende efetuar os despedimentos; v) dos
critérios a utilizar na selecdo dos trabalhadores a despedir , na medida em que as leis e/ou
praticas nacionais deem essa competéncia ao empregador; e vi) do método previsto para o
calculo de qualquer eventual indenizacdo de despedimento que ndo seja a que decorre das leis
e/ou praticas nacionais, nada obstando, conforme art. 2°, 3, a, também da Diretiva, que outras
informacdes necessarias sejam apresentadas.

A participagdo das informagOes elencadas nos itens i, ii, iii e iv deve ser feita por
escrito, a autoridade publica competente, ndo excluindo a apresentacdo de outros documentos
que deseje o empregador remeter, além de outras informacGes necessarias para serem
apresentadas. Essas obrigagdes s@o dirigidas indistintamente a todos aqueles que se adequem
como empregadores, podendo a legislacdo estabelecer algumas ressalvas.

O direito de cogestdo, por fim, remete a participacdo efetiva do trabalhador nas
decisbes que remetam ao sistema empresarial, ou seja, constitui-se se no direito de
participacdo da coletividade dos trabalhadores subordinados na gestdo e exploracdo da
atividade empresarial junto ao titular da dita exploracao.

Com base nos conceitos acima explanados — e como ja discutido em topico anterior —
diversos ordenamentos incorporaram a necessidade de procedimento especifico para a

dispensa coletiva, prevendo o direito de consulta e informagdo como pressuposto a validade
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da dita dispensa em massa — inspirados principalmente pela Diretiva 98/59 (seguindo os
pressupostos da Diretiva 75/129, da entdo CEE) e da Convencdo n° 158 da OIT. Esses
diplomas visam conferir condi¢bes para que a sociedade se organize quanto a dispensa
coletiva que ocorrera, bem como, inclusive, e em primazia, conferindo condigdes de se buscar
meios outros que nédo a dispensa para a resolucdo do problema empresarial.

Ainda hé a possibilidade de se recorrer ao Direito Comparado, como forma de resolver
os conflitos inerentes & dispensa por vontade unilateral do empregador®™. A aplicacdo do
direito comparado quando em questdo a matéria da dispensa coletiva bem como a aplicacdo
direta do direito internacional, alids, mostra-se legitimada expressamente também pela
legislacdo interna®. Sobre a quest&o, manifestou-se de maneira apropriada Antdnio Alvares
da Silva (1992 apud SIVOLELLA, p. 106-107), nos seguintes termos:

[...] esquecer o sentido social da protecdo e seguranca do emprego e relega-
lo a0 mero jogo das relagBes sociais € 0 mesmo que reduzir & barbérie as
relagfes sociais e aceitar que o progresso econémico deve ser conseguido a
qualquer custo, mesmo que o homem se transforme em meio e ndo fim deste
desenvolvimento. O pensamento de fundo que existe em todo sistema de
protecdo contra a dispensa consiste exatamente na restricdo ao seu exercicio
unilateral pelo empregador. Portanto é também forgoso reconhecer que uma
certa dose de protecdo ao emprego e certos limites ao livre direito de
despedir sdo necessarios e inseparaveis do Direito do Trabalho moderno. Foi
exatamente este o fim colimado pela dispensa socialmente justificada,
buscando motivagdes de interesse social em ambas as partes do contrato de
trabalho, cuja flexibilidade e dindmica procuraram se conciliar num ponto
justo de equilibrio, Esse equilibrio entre dispensa e seguranga no emprego é
uma constante de todos os sistemas juridicos da atualidade que procuram
conciliar o extremo da dispensa apenas por justa causa e o da dispensa da
livre ou arbitraria.

Interessante a concepgéo de Sivollela (2014, p. 107-108), para quem, mesmo com base
somente nas normas por alguns descritas como “pragmadticas”, o texto expresso de alguns
desses dispositivos traz conceitos de grande relevo ao estudo da protecdo contra a dispensa
coletiva e a obrigatoriedade de sua observancia, inclusive no que tange a “[...] elevagdo a

status de principio geral internacional do direito a informacéo e consulta.”

> Esse ponto pode ser tornar polémico a partir da vigéncia da Lei n° 13.467/17 (estabelecendo a desnecessidade
de qualquer procedimento para a dispensa coletiva). No entanto, como ja defendemos antes aqui, a horma
trazida é claramente inconstitucional, portanto inaplicavel. Dessa forma, o uso do Direito Comparado como
fonte de integragdo normativa ainda se torna plenamente aplicavel.

% «Art. 8°, CLT - "As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, 0
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico.” (BRASIL, 1943).
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O direito de informagdo e consulta, como viabilizacdo da cogestdo empresarial,
também foi expressamente referido no art. 13 da Convencdo n° 158 da OIT, para as hipdteses
de dispensa por motivos econdmicos, tecnologicos, estruturais ou andlogos (OIT, 1985).
Preveé, além da informacdo dos motivos determinantes para a dispensa aos representantes dos
empregados, a obrigatoriedade de oferecer a estes uma oportunidade para realizarem
consultas sobre as medidas que deverdo ser adotadas para evitar ou limitar os términos e as
medidas para atenuar aas consequéncias adversas.

Sivollela (2014) é enfatica ao afirmar que a dita norma internacional, de conteddo
pétreo, acaba por demonstrar, inequivocamente, que: a limitacdo prevista no art. 4° da
convengdo no que tange a impossibilidade da dispensa imotivada é absoluta, a menos que
exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu comportamento
ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servi¢o. Ou
seja, se ndo esgotados os meios e tentativas de reestabelecimento da salde da empresa, como
forma de preservar a sua acdo e funcgdo social, a dispensa coletiva é nula de pleno direito. A
dispensa em massa, portanto, gracas aos valores que encerra e prejuizos de cunho social
amplos que ocasiona, deve ser a Ultima e ndo a primeira saida a ser utilizada, como requer o
interesse imediato do capital hodierno.

Tal constatacdo faz surgir outra conclusdo necessaria, de modo a coadunar o carater
teleoldgico da norma internacional ao contetido ético e razoavel necessario a sua efetividade:
a negociacdo coletiva, aqui, ndo possui amplitude irrestrita de transacdo no que tange ao
procedimento e as hipoteses de suposto cabimento da dispensa coletiva. A exegese contraria a
irrenunciabilidade caracteristica do Direito do Trabalho importaria em impedir a aplicacdo das
normas imperativas de protecdo do trabalhador, razdo pela qual a clausula que ofende tais
normas ndo pode operar efeitos juridicos na esfera trabalhista, sendo nula ipso jure, “[...] eis
que carece, em Ultima analise, do aspecto substancial da efetividade, ndo correspondendo,

portanto, ao minimo ético exigivel.” (SIVOLELLA, 2014, p. 108, grifo do autor).

8.3 A atuacdo do Estado frente & necessidade de preservagdo de empregos

Através da reacdo e da resisténcia dos mercados nacionais e dos Estados periféricos ao
impulso das grandes poténcias, surgiu a globalizacdo do capitalismo. Apenas aqueles Estados
gue souberam resistir e aproveitar destas poténcias ao mesmo tempo, tiveram sucesso
econdmico-politico. Esse processo de polarizagdo da riqueza se deu com muita velocidade e

intensidade, aumentando o contraste social. A margem disto, continuam fora da globalizag&o
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a defesa dos sistemas econdmicos, nacionais e a protecdo das populagdes diante da tendéncia
do sistema de pauperizagdo (CASSAR, 2016).

Diante deste processo, necessario se faz uma profunda reflexdo sobre a possibilidade
de realizacdo da democracia e das garantias dos direitos fundamentais. Para tanto, é preciso
discutir a relagdo entre Estado, Direito e sociedade.

E inerente a sociedade uma reagdo frente aos problemas sociais, sobretudo ao
desemprego. Em sua atuacdo, ela pode definir ndo apenas o tamanho do desemprego, mas
também as formas de convivéncia entre aqueles que tém emprego e aqueles que nao tém.
Pode-se lancar um olhar, por exemplo, para identificar o desemprego como um fenémeno
social, um problema coletivo e, portanto, que a sociedade precisa se preparar para enfrentar
melhor a situacdo do desemprego. Mas também a sociedade pode reagir de forma
conservadora, avaliando que o desemprego seja um problema individual, das pessoas que ndo
querem trabalhar, ou mesmo que o problema do desemprego deve-se fundamentalmente a
auséncia de qualificacdo por parte do trabalhador (POCHMANN, 1999).

Quanto ao Direito, as normas constitucionais referentes a tutela do obreiro compdem o
microssistema constitucional de protecdo ao trabalhador. Esse microssistema reflete o
pressuposto da protecdo social do trabalhador, que € a raiz socioldgica do Direito do Trabalho
e imanente a todo o seu sistema juridico.

Diante de todo o exposto, resta claro que a protecdo contra a dispensa coletiva é de
extrema importancia em qualquer sociedade ja que, sendo a dignidade inerente a prépria
condicdo de pessoa humana, esta anuncia a obrigacdo de todas as demais pessoas — inclusive
do Estado — de promover e propiciar-lhe as condi¢cfes minimas para sua existéncia e incluséo
social.

No ambito coletivo, pode-se identificar o direito ao trabalho com a acdo dos poderes
publicos para a consecucdo de uma situacao de pleno emprego, reconhecido no inciso VIII do
art. 170 da Constituicdo Federal de 1988 e ja previsto desde a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, conforme se extrai do paragrafo 1° do art. XXIII: “Todo homem tem
direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condic¢des justas e favoraveis de trabalho e a
protecdo contra o desemprego.” (ONU, 2017).

De uma maneira generica, a busca pelo pleno emprego traz a ideia de criacdo e
manutencdo de oportunidades de trabalho, para que, do proprio esforco, todos possam viver
com dignidade. Uma politica de pleno emprego tem como resultado a progressiva eliminagado
das desigualdades socioecondmicas, da pobreza e 0 aumento dos salarios reais. Indiretamente,

contribui para a melhoria das condi¢bes de trabalho, a recuperacdo da infraestrutura
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econdmica, a melhora das finangas publicas, o incremento na competitividade externa, o
aumento de qualidade nos servigos publicos essenciais e na seguranca publica.

Em regra, tal principio apenas ¢ mencionado como um mero desdobramento do
principio constitucional fundamental do valor social do trabalho. Contudo, como afirma
Tavares (2006, p. 128-129), a busca do pleno emprego, juntamente com a justica social, deve
servir base para a interpretacdo de todos os direitos trabalhistas contidos na Constituicdo de
1988.

Para a OIT, o pleno emprego é fundamental para a erradicacdo da pobreza e da fome.
A populacéo teria direito ao pleno emprego e caberia a sociedade estabelecer leis e normas
que possibilitassem a utilizagdo integral da oferta de trabalho, desde que o pleno emprego é
uma condicdo necessaria para a restauracdao da dignidade dos trabalhadores e uma condicéo

essencial para a estabilidade e o progresso da sociedade (KON, 2017). E, ainda:

A busca do pleno emprego é um principio diretivo da economia que se opde
as politicas recessivas. Pleno emprego é expressdo abrangente da utilizacéo,
ao maximo grau, de todos os recursos produtivos. Mas aparece, no art. 170,
V1, especialmente no sentido de propiciar trabalho a todos quantos estejam
em condigbes de exercer uma atividade produtiva. Trata-se do pleno
emprego da forga de trabalho capaz. Ela se harmoniza, assim, com a regra de
que a ordem econémica se funda na valorizagdo do trabalho humano. Isso
impede que o principio seja considerado apenas como mera busca
quantitativa, em que a economia absorva a forgca de trabalho disponivel,
como o consumo absorve mercadorias. (SILVA, 2011, p. 799).

Mas a total fragilidade do sistema brasileiro para a dispensa de empregados tem
permitido a formacdo de uma série de vicios, como as dispensas retaliativas (represalia a uma
atitude legitima do empregado) e as dispensas para obstar a elevacdo dos salarios (problema
conhecido como “rotatividade da mao de obra”), o trabalho da gestante etc. Os niimeros
mostram que a principal causa das rescisdes de contrato de trabalho no Brasil é exatamente
aquela sem justa causa patronal, correspondendo a 51,9% em 2015, segundo dados do
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos — DIEESE (2017).

A questdo crucial do problema em tela se encontra no pressuposto de que a
manutencdo da relacdo de emprego deve ser alcancada, ja que a verba dela advinda tem
natureza alimentar, ou seja, prové a possibilidade de “comer” e, tendo se alimentado pode, ai

sim, o trabalhador e seus familiares sobreviverem, quica, dignamente. Por isso,

A indissocidvel ligacdo entre a dignidade da pessoa humana e o pleno
emprego, tdo repisada, traduz-se na forma como o novo Estado Social de
Direito deve aplicar suas estratégias econdémicas para evitar colapsos futuros,
que se traduzirdo quigd ndo somente em ambito econémico, mas em ambito
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social capaz de colocar em discussdo a prépria legitimidade da soberania
popular delegada ao Estado, por estar distanciada cada vez mais da
igualdade substancial de seus cidaddos. A vontade daqueles que compdem os
setores mais afetados da sociedade — a quem sdo impostas, como débitos a
pagar pela crise, as medidas restritivas de direitos, mormente os trabalhistas
— reduz-se a um vazio juridico, em contrariedade a propria esséncia do
Estado Democréatico de Direito. Paralisados em sua agdo e influéncia na
sociedade, cada um desses espectadores do retrocesso ao liberalismo total e
irrestrito quanto a aplicacdo e interpretacdo de normas de direitos sociais
[...]. (SIVOLLELA, 2014, p. 71).

No caso da dispensa coletiva, hd o desligamento de um ndmero significante de
empregados, vinculados ao respectivo estabelecimento, seja por motivos econdmicos,
tecnoldgicos, estruturais ou analogos. E esta forma de dispensa é prejudicial a empresa, ao
trabalhador, a seguranca publica e a sociedade como um todo.

Do ponto de vista da pessoa desempregada, a falta de recursos financeiros para prover
a existéncia atinge, inicialmente, a sua vida e da familia. Todavia, as repercussdes alastram-se
para toda a sociedade, abrindo caminho para a violéncia e a criminalidade. Do ponto de vista
do Estado, nefastas sdo, igualmente, as consequéncias trazidas pelo desemprego. De par com
a diminuicdo dos tributos oriundos da atividade remunerada, cresce a responsabilidade do
Estado para com o dever de assisténcia aqueles sem trabalho, seja mediante o pagamento de
parcelas de seguro-desemprego, seja pelo incremento da assisténcia social em sentido lato.

Sivollella (2014, p. 109) ainda alerta para o problema de que o processo de extingcéo
conjunta de uma série de contratos, ainda que pela via sindical, e ainda que venha a ser
invalidado posteriormente pelo Poder Judiciario, se ndo coibido com medidas dotadas de
efetividade punitiva e educativa, acaba por se revestir em solucdo barata ao empreendimento
empresarial. Indiscutivelmente, entdo, o Poder Publico deve encontrar mecanismos para evitar
que tais acdes ocorram.

Mas, como tudo na vida, a questdo também apresenta seu “outro lado da moeda™:

A complexidade da matéria se acentua quando se constata que nos dias de
hoje a adocdo de um sistema rigido de extincdo do contrato de trabalho por
iniciativa do empregador pode ferir diretamente o direito ao trabalho
daqueles que ndo possuem emprego. H4, inclusive, quem afirme que a
ampliacdo de normas garantidoras de estabilidade, como alternativa para se
alcancar uma situacdo de pleno emprego, conduz a situacfes de desemprego
encoberto ou subemprego. Por esta razdo, este instituto vem perdendo o
carater de mito ou ideia-forca de defesa e garantia dos direitos dos
trabalhadores. (FONSECA, 2009, p. 196).
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Obrigar a empresa a manter os empregados sem produzir ou sem mercado para 0s seus
produtos é condena-la a fechar as portas, obviamente. No entanto, a liberdade do empregador
para praticar a demissao individual ndo pode ser estendida para a pratica da dispensa coletiva,
em razdo das naturais consequéncias do seu ato para uma coletividade de pessoas, com
repercussoes sociais diversas.

N&o ha que se olvidar que o Estado e a sociedade devem se dar prioridade aos valores
do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado. Para Eros Grau,
a “[...] livre iniciativa ndo se resume, ai, a ‘principio basico do liberalismo econémico’ ou a
‘liberdade de desenvolvimento da empresa’ apenas — a liberdade Unica do comércio, pois, em
outros termos: ndo se pode visualizar no principio tdo-somente uma afirmacdo do
capitalismo.” (GRAU, 2008, p. 204).

O Grau (2008, p. 206-207, grifo do autor) também alude aos ensinamentos de Renato

Alessi, para quem:

Dois aspectos devem ser neste passo considerado. O primeiro respeita ao
fato de que a referéncia, sempre reiterada, a liberdade de iniciativa
econdbmica como direito fundamental apenas se justifica quando da
expressao — “direito fundamental” — langamos mdo para menciona-la como
direito constitucionalmente assegurado. O texto constitucional ndo a
consagra como tal, isto é, como direito fundamental. Ademais, a liberdade
de iniciativa econdmica é liberdade mundana, positivada pela ordem
juridica. O segundo, & circunstancia de que ndo ha limitacdo ao direito de
liberdade econdmica (liberdade de iniciativa econémica), mas, tdo-somente a
liberdade econdmica. Isso porque o regime de liberdade de iniciativa
econdmica é aquele definido pela ordem juridica. Vale dizer: o direito de
liberdade econémica sé tem existéncia no contexto da ordem juridica, tal
como o definiu a ordem juridica. Por certo que, na comparag&o entre ordens
juridicas distintas, poder-se-4 afirmar que nesta, em relacdo aquela, a
liberdade de iniciativa econdmica € mais — ou menos — dilatada, em
decorréncia de ser menos ou mais limitada. Ndo, porém que o direito de
liberdade econdmica aqui ou ali seja limitado, neste ou naquele grau. O
direito de liberdade econémica é direito integral nos quadrantes da ordem
juridica positiva que o contempla.

Sintetiza, assim, Eros Grau (2008, p. 207, grifo do autor):

De resto, quanto ao preceito inscrito no pardgrafo Unico do art. 170, que se
tem enfatizado, na afirmacdo de que reiteraria, consolidando, o caréater
liberal da ordem econémica na Constituicdo de 1988, tem relevancia
normativa menor. Pois é certo que postulacdo priméaria da liberdade de
iniciativa econémica é liberdade publica precisamente ao expressar nao
sujeicdo a qualquer restricdo estatal sendo em virtude de lei. O que esse
preceito pretende introduzir no plano constitucional é tdo-somente a sujeigdo
ao principio da legalidade em termos absolutos — e ndo, meramente, ao
principio da legalidade em termos relativos (art. 5°, 1) — da imposicdo, pelo
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Estado, de autorizacdo para o exercicio de qualquer atividade econdmica.
Em nada, pois, fortalece ou robustece o principio da livre iniciativa em sua
feicdo de liberdade de iniciativa econdmica.

Cabe ressaltar que as opinifes sobre o assunto ndo sdo plenamente uniformes. Em
artigo publicado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regido, o desembargador Julio
Bernardo do Carmo (2009) analisa a situacdo sob outra perspectiva da aqui até entdo

apresentada:

De fato, a primeira vista pode até parecer que principios constitucionais
poderiam favorecer e justificar a intervencéao direta do Estado no mercado de
trabalho, mesmo de forma unilateral, para obstar a dispensa coletiva, ja que
seu desiderato seria preservar a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho, idéia, no entanto, um tanto falaciosa, ja que havendo
colidéncia de principios constitucionais, sabido que a Magna Carta
igualmente consagra a livre iniciativa, cuja caracteristica mais notavel ¢ a de
conceder ao empreendedor econdmico a ampla liberdade de administrar e
gerir sua empresa, com o objetivo nada irrepreensivel de buscar lucros e ndo
amargar prejuizos.

[...] A se considerar o panorama juridico atual, a restricio empresarial de
proceder a dispensas coletivas depende de profundas alteragcBes no texto
constitucional, jamais, todavia, para proibi-la, em face do principio
inarredavel da livre iniciativa, mas sim para torna-la mais dificultosa.

Nesta direcdo, também, na doutrina estrangeira, Antonio Martin Valverde (1978 apud
FONSECA, 2009, p. 196) destaca que “[...] precisamente com o fim de tutelar o direito ao
trabalho se defende a necessidade de um sistema de livre despedida, ou se ataca a rigidez do
uso da forca de trabalho, estabelecida em algumas normas garantidoras do direito ao posto de
trabalho.”

Observa-se, pelo discurso acima, que o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, ndo obstante seja 0 bem maior tutelado pelo ordenamento juridico patrio,
sofre uma rancosa dificuldade por parte da doutrina e da jurisprudéncia, no sentido de nédo
conseguirem construir um real e definido conceito juridico.

Todavia, disso evidentemente ndo se podera tirar a conclusdo de que seja aceitavel
possa a atividade privada produzir consequéncias que nao sejam conformes com o
desenvolvimento nacional equilibrado, cujas diretrizes séo fixadas na lei, na forma do
paragrafo 1° do art. 174 da Constituicdo Federal. A liberdade econdmica esta, sem sombra de
duvidas, associada a responsabilidade. Por isso, se a atividade econdmica dos particulares ndo
proporcionar o desenvolvimento nacional equilibrado, disso devera resultar indiscutivelmente

a intervencé&o estatal.
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A ideia de intervencédo do Estado e o regramento das relacGes de mercado gera o temor
de que os meios produtivos, o capital e 0 consumo percam a sua “forga crescente e circular”
(SIVOLLELA, 2014, p. 69). Porém, conforme Grosso (2007), examinar o mercado tao
somente pelas cifras numéricas globais que produz e ressaltar apenas este aspecto nao
considera a liberdade de troca e de transacdo que é inerente ao seu funcionamento. Assim, a
livre-iniciativa, fundamento da ordem econémica, informa a indispensabilidade de sempre se
estar atento em relagéo a preservacdo desta liberdade, tomando-se em consideracdo um ponto

de vista equitativo, mais consentaneo com os ideais democraticos e de justica social. Por isso,

Ao privilegiar somente um dos valores envolvidos quando da sua
intervencdo, ao ndo observar as necessidades de cada um de seus atores e
pondera-las, ou, enfim, ao ndo considerar toda a complexidade de valores
gue permeiam o desenvolvimento social e 0s quais tém a sua garantia como
indispensavel & manutencdo do proprio sistema moderno de produgao, acaba
o Estado contemporaneo por se apresentar, “enquanto forma social, dentro
da qual se desenvolve e realiza-se a contradi¢do entre aparéncia e esséncia
do sistema, [...] como violéncia concentrada na sociedade, na medida em
que, preservando a igualdade dos contratantes, assegura a desigualdade entre
as classes sociais.” (SIVOLELLA, 2014, p. 71).

Olhando para o passado, quando da Revolucdo Francesa, prevaleceram o0s ideais
liberais, as quais trouxeram o afastamento da intervencdo do Estado, principalmente na
economia, com a consagracao das ideias de Adam Smith (1776). Porém, o Estado ndo deixou
em nenhum momento de se abster por completo de intervir na ordem econdmica, em maior ou
menor grau.

Assim, ja na primeira metade do século XIX, diagnosticava-se uma violenta
pauperizacdo do proletariado naquela sociedade em que os contratos de emprego firmados
ente 0 rico e o pobre tinham suas clausulas absolutamente convalidadas pela tal Estado
Liberal, o que acabou por levar sindicatos e partidos operarios a reivindicarem a intervencgéo
Estatal na vida econdmica e social, regulamentando o mercado de trabalho. A luta pelo
intervencionismo dava-se ante o desejo social de que o Estado deixasse de ser um mero
arbitro e se comprometesse, na qualidade de Poder Publico, com as agfes positivas na
economia e com a criagcdo de condicGes institucionais, que viessem a efetivar o exercicio
desses direitos que somente pareciam ter sido, durante a vigéncia do Estado Liberal,
materialmente conquistados. (BRANCO, 2007).

O movimento desses trabalhadores foi embasado teoricamente pelo manifesto
comunista de Karl Marx e, juntamente com os reflexos do cartismo na Inglaterra e a Comuna

de 1871, na Franca, passaram a minar as até entdo solidas bases do Estado Liberal. Pode-se
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afirmar, entdo, que os direitos fundamentais (direitos humanos positivados) foram traduzidos
como fruto dessa plataforma emancipatoria formulada no século XIX, no seio dos paises
europeus industrializados, fazendo parte da segunda dimensdo dos direitos humanos que se
materializa nos direitos sociais, econdmicos e culturais — dentre eles os direitos
sociotrabalhistas. (BRANCO, 2007).

Nesse contexto, para muitos, essa classe de direitos era vista como tendo funcéo
repressora, na medida em que invadiam a autonomia privada. Ledur (2008, p. 40) é enfatico

ao afirmar que:

O forte apelo dos direitos sociais se fez sentir porque diziam respeito a
vastos setores da populagédo que ndao possuiam bens para oferecer no trafico
juridico, a ndo ser a sua propria forca de trabalho. A guinada para uma nova
forma de organizacgdo estatal — o Estado Social — implicava perdas para
classes e setores sociais que vinham-se beneficiando da auséncia do Estado,
no &mbito da conformacdo da realidade social e econémica.

A incompatibilidade entre os direitos fundamentais classicos e os direitos sociais ainda
tém defensores. Mas essa tese ndo é passivel de defesa séria. Os direitos sociais, numa visdo
mais atenta, surgiram para conferir vitalidade aos direitos de primeira geracdo, formando as
duas categorias de direitos vias de mao-dupla. A efetividade de uns e outros exige a atuacédo
complementar de ambos, e ndo excludente.

A partir de 1919, com a Constituicdo de Weimer na Alemanha, houve a crescente
constitucionalizacdo do Estado Social de Direito, consubstanciando-se na importante intencédo
de converter em direito positivo varias aspiracdes sociais, elevadas a categoria de principios
constitucionais protegidos pelas garantias do Estado de Direito. As constituicdes passam a
contar, entdo, com as normas programaticas politico-sociais, além do tradicional estatuto
politico, contendo os principios e normas sobre a ordenacdo social, os fundamentos das
relacOes entre pessoas e grupos.

Os Estados de Bem-Estar Social surgiram a partir da grande depressdo econémica de
1929, nos Estados Unidos. Trata-se da opcdo escolhida buscando combater os problemas
resultantes da grande crise econémica que atingiu todo o mundo, trazendo reducdo da
atividade econdmica, desemprego, fechamento de empresas, fome e desestabilizacdo da vida
social. Os elementos sociais trazidos por essa ideologia formam um conjunto de normas que
revela o carater de compromisso das constituicdes modernas entre o Estado liberal e o Estado
social intervencionista. O primeiro firmou a restricdo dos fins estatais, consagrando uma

declaracdo de direitos do homem, como estatuto negativo, com a finalidade de proteger o
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individuo contra a usurpagdo e abusos do poder. O segundo busca suavizar as injusticas e
opressdes econdmicas e sociais que se desenvolveram a sombra do liberalismo.

Com isso, desde a segunda metade do século XX, reconhecemos como uma
necessidade pablica a garantia de direitos sociais. Sob 0 argumento de se estar defendendo um
modelo de bem-estar social, percebe-se um projeto simbolico de rearranjo das relagdes
intersubjetivas que esta calcado ndo s6 no consenso democratico, mas, também, na ideia de
um viver comunitario em que todos compartilham lucros e prejuizos.

No entanto, partindo-se de uma analise mais critica da situacéo brasileira, escancara-se
com a realidade de que o pais jamais constituiu um verdadeiro Estado de Bem-Estar Social.
N&o chegou sequer a se configurar como uma sociedade salarial, com direitos coletivos
basicos para o conjunto dos ocupados. O padrdo de consumo na base da piramide social mal
permite sua prépria subsisténcia. Ainda ndo se vislumbra qualquer grau de cidadania
econdmica, muito menos social.

A partir da intensificacdo do advento da globalizagéo, houve a implantagédo do projeto
neoliberal. As mudancas da nova ordem mundial interligaram mercados. O fim do welfare
state e o capital cada vez mais volatil apresentaram para o0 mundo um novo tipo de Estado, o
Estado minimo, um Estado fiscalizador que ndo consegue mais dar respostas a muitas
questdes, dentre elas o0 desemprego.

A partir disso, com a atual opcéo de varios paises por modelos de economia de livre
mercado, tem-se como consequéncia de crescente negligéncia do Poder Publico quanto a
vigéncia e a garantia dos direitos econdmicos e sociais, ja que, por mais que se 0 negue ou se
pretenda enuncia-los como convergentes, titulares de capital e de trabalho sdo movidos por
interesses distintos.

E, quando chamados a dar resposta ao desemprego estrutural, os Estados soberanos
tentam atrair o capital, oferecendo para ele benesses como isencdo de impostos e reducdo dos
encargos sociais, flexibilizando os direitos dos trabalhadores, quebrando a logica do Direito
protetivo. Com base nesses argumentos, os empregadores tiram proveito do enfraquecimento
do poder sindical e da grande quantidade de mao de obra excedente (desempregados e
subempregados) para impor regimes e contratos de trabalho mais flexiveis.

Diante das crises econémicas — inerentes ao proprio sistema capitalista, que €
intensificado pela “doutrina do livre mercado” —, afirmam os neoliberais que deve haver uma
revisao das garantias minimas, devendo o Estado enxuga-las. Questionam-se os fundamentos
em que se baseia 0 modelo do bem-estar social do trabalhador. O “excesso” de prote¢do ao

trabalhador torna-se alvo de duvidas. Assim, a desregulamentacdo desmedida e a minimizagéo
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dos direitos enfraquecem — propositalmente — o Estado, Unico agente capaz de, através de
politicas publicas, erradicar as desigualdades sociais que se avolumam em nosso pais.

Dai porque o capitalismo moderno, renovado, pretende a conciliacdo e composicéo
entre capital e trabalho. Essa pretensdo de conciliacdo e composicdo entre ambos é
instrumentalizada através do exercicio, pelo Estado, de uma série de fungdes. Impde-se, por
iss0, ao Estado Democratico e Social a funcdo de criar mecanismos que assegurem liberdade e
acesso ao mercado de trabalho. Para tanto, a ordem econémica estabelecida na Constituicdo
de 1988, em seu art. 170, optou pelo modelo capitalista de producdo, também conhecido
como economia de mercado (art. 219), cuja base esta na apropriagdo privada dos meios de
producdo e na iniciativa privada (art. 170). Porém, a andlise dos quatro principios da ordem
econbmica previstos no caput do citado art. 170 — valorizacdo do trabalho humano, livre
iniciativa, existéncia digna, conformidade com os ditames da justica social — apontam no
sentido da ampla possibilidade do intervir na economia, e ndo somente em situagdes
absolutamente excepcionais.

Todavia, disso evidentemente ndo se podera extrair a conclusdo de que seja aceitavel
para a atividade privada produzir consequéncias que ndo sejam conformes com o
desenvolvimento nacional equilibrado, cujas diretrizes sdo fixadas na lei, na forma do
paragrafo 1° do art. 174 da Constituicdo. Portanto, atrelar o valor do trabalho humano as
possibilidades econdmicas e ndo em correspondéncia as necessidades humanas é um equivoco
hermenéutico que vem sem sendo constantemente cometido.

O livre exercicio da atividade econdmica, garantia assegurada pela Constituicéo,
somente subsiste quando a economia for capaz de solucionar a questdo do Emprego, que afeta
a totalidade das pessoas. Quando a atividade econdmica se desvia dessa finalidade ou for
incapaz de proporcionar a satisfacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, o qual prevalece sobre a garantia conferida pela Constituicdo ao empresario, a
atuacdo estatal € impostergavel.

Nesse contexto também esta o art. 7°, inciso I, da Constituicdo Federal, que dispde que
é direito dos trabalhadores urbanos e rurais a relacdo de emprego protegida contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacao
compensatdria, hoje fixada pelo art. 10, inciso I, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, dentre outros direitos.

O que se procura enfatizar neste trabalho é que os direitos de segunda geracéo,
reconhecidos pela Constituicdo como espécie de direitos fundamentais, ndo sdo normas

programaticas e nem catalogos de promessas. Importam, sim, novas pautas de atuagdo ao
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legislador, ao administrador, ao juiz e a sociedade. Neste sentido, a s6 insercdo dos direitos
sociais entre os direitos fundamentais deveria j& produzir mudangcas na atuacgdo,
nomeadamente estatal.

Retoma-se 0 posicionamento ja anteriormente defendido neste trabalho, de que normas
juridicas constitucionais sociotrabalhistas sdo tipicos direitos humanos fundamentais dos
trabalhadores e, via de consequéncia, verdadeiras clausulas pétreas (conforme o paragrafo 4°
do art. 60). Disso advém, naturalmente, a instancia da juridicidade e da efetividade plena
desses direitos, ja que, nessa condicdo, devem ser tidos e respeitados pelo Poder Publico
Estatal como direitos equiparaveis aos direitos individuais no que concerne a sua funcdo
precipua e a sua estrutura juridica no sistema, o qual os acolheu com destacada importancia,
tanto por meio das normas originariamente nacionais como em funcdo daquelas estrangeiras
que ingressaram pelas portas dos paragrafos 2° e 3° do art. 5° da Constituicdo Republicana.

Por esse motivo, tém forca e poder para serem cobrados quanto a sua concretizacao
por meio do implemento de politicas publicas estatais que 0s viabilizem em respeito, “[...]
especialmente, a Doutrina da Aplicacdo Progressiva, adotada pelo Brasil e que determina que
0 maximo de recursos disponiveis seja utilizado para concretiza-los.” (BRANCO, 2007, p.
64). Ainda, para Branco (2007, p. 64):

Isso é afirmado em consonédncia com o objetivo de justica social da
Repulblica brasileira, pautada na reserva do possivel ante o inegavel e
expresso interesse do Estado brasileiro em prever ou destinar recursos
financeiros aptos a concretizarem a busca do pleno emprego. Afinal, trata-se
de um principio estabelecido prioritariamente pelo constituinte originario, na
qualidade de objetivo fundamental (incisos I e Il do art. 3°) e de finalidade
essencial da Republica, estando, portanto, o Poder Publico a ele subordinado
e, corolariamente, obrigado a efetuar despesas publicas coerentes com as
opgOes politicas e as metas assumidas democraticamente, até que seu fim
seja efetivamente alcancado.

Ponto decisivo no quesito da atuacédo estatal é verificar de que modo devem operar 0s
poderes publicos para que os individuos em geral e os trabalhadores em particular possam
exercer esse direito.

O desenvolvimento de politicas voltadas ao pleno emprego, distante do
fundamentalismo liberal contemporéneo e de suas recomendacbes para a solucdo dos
problemas do mercado de trabalho, foi marcante durante grande parte do século XX. Os
esforcos por gerar postos de trabalho suficientes para incorporar a forga de trabalho estavam
inseridos na perspectiva da promocdo do bem-estar social e do pleno emprego, 0 que se

pretendia alcancar mediante estimulo ao rapido crescimento econémico.



151

Assim, definiram-se as politicas de pleno emprego nos paises desenvolvidos a partir
da mobiliza¢do de um conjunto de multiplos instrumentos sobrepostos e interdependentes das
politicas publicas — politica macroecondémica, politica social, gasto publico, expansdo do
emprego publico, entre outros — objetivando-se a plena utilizacdo da méo-de-obra. Em outras
palavras, o crescimento econdmico acelerado produzido, conscientemente, por politicas
nacionais de desenvolvimento, criou condi¢gdes para um mercado de trabalho dindmico e
regulado, capaz de se tornar um poderoso espaco de incorporacao social (GIMENEZ, 2008).

Nas condicGes de desenvolvimento das sociedades capitalistas desde os anos 80, sob a
hegemonia do novo liberalismo triunfante, as acbes publicas que continuaram
convencionalmente conhecidas por politicas de emprego possuem um significado distinto
daquilo que fora compreendido no p6s-guerra como tal. Multiplicaram-se programas voltados
ao mercado de trabalho e focalizados sobre determinados segmentos de trabalhadores, que,
por um lado, prestigiam estratégias diversas de assisténcia, como a garantia de renda pelo
seguro-desemprego, 0 acesso a educacgdo profissional, a atencdo aos grupos especialmente em
dificuldades de obtencdo de emprego e renda, entre outras. Por outro lado, consagram
estratégias topicas de insercdo dos individuos em mercados e economias pouco dinamicas,
como programas de microcrédito, politicas de incentivo ao empreendedorismo, de estimulo ao
cooperativismo etc. (GIMENEZ, 2008).

No contexto de semi-estagnacdo econdmica e de impasses e contradi¢des do projeto
liberal no Brasil, na década de 1990, aumentou-se o incentivo as chamadas politicas de
emprego. Ou seja: sob uma ordem econémica hostil ao crescimento do emprego e solidaria ao
desemprego e a desestruturacdo do mercado de trabalho, paradoxalmente, ampliou-se o
espaco para tais politicas.

Ademais, a desregulamentacdo dos mercados de produto, financeiros e de trabalho
foram encarados como unico caminho possivel a reestruturacdo produtiva, que seria, sob esse
ponto de vista, um passo necessario na melhoria da posicdo de cada pais na divisao

internacional do trabalho. Adalberto Moreira Cardoso (2003, p. 158) explana:

Parece incontestavel que, na segunda metade da década de 1990, o poder
publico, o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), economistas que
informaram a elaboragdo de politicas publicas para 0 mundo do trabalho, e
tantos outros agentes importantes das relagdes de classe no Brasil, todos
concordavam que o direito do trabalho herdado do periodo Vargas era um
empecilho a reestruturagdo produtiva em particular e econdémica, de uma
maneira geral, ambas necessarias a retomada da rota ascendente de nossa
economia rumo a modernidade. Argumentava-se que o mercado de trabalho
brasileiro era rigido e que os custos do trabalho impediam a insercéo
competitiva de nossos produtos, condenando-nos a competicdo predatéria de
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mercadorias made in Taiwan ou na China continental. Ainda que esses
argumentos tenham perdido muito de seu apelo depois da crise argentina, as
politicas publicas e a acdo dos agentes privados continuaram informadas
pela crenca neles até o fim do governo FHC. [...] E assim que o governo
federal, pelas mdos do economista Francisco Dornelles, que compartia
daquele diagnéstico, introduziu instrumentos de flexibilizacdo do mercado
de trabalho de forte impacto sobre a ordem anterior. [...] Contudo, ha razdes
para crer que, mais do que pela norma, a flexibilizagcdo operou intensamente
por medidas administrativas e judiciarias.

No entanto, passados quase 30 anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
é possivel afirmar que foram poucas e timidas as medidas em prol da valorizacdo do trabalho
humano e da efetiva inclusdo do trabalhador na cadeia produtiva de maneira continua e
duradoura (evitando a rotatividade excessiva de mao de obra).>’

Muitas, contudo, foram as medidas em prol da flexibilizacdo e precarizacdo das
relacGes de trabalho, a partir de novas formas de contratacdo, remuneracdo ou fixacdo da
jornada de trabalho.*®

Verifica-se, facilmente, que a questdo crucial que se opde a efetividade dos direitos
trabalhistas é, principalmente, o discurso prevalente, que se volta sempre para o0 equivoco das
leis, pregando a flexibilizacdo e a desregulamentacdo. Tal discurso, que tem como pano de

fundo a redugéo dos custos do trabalho, impede que se possa pensar no efetivo aprimoramento

*" Dantas (2017, p. 45) assinala os principais avangos nesse sentido: “a) Lei n° 9.020/95, que proibiu a exigéncia
de atestados de gravidez e esterilizacdo, e outras praticas discriminatdrias, para efeitos admissionais ou de
permanéncia da relagdo juridica de trabalho; b) Emenda Constitucional n°® 45/2004, que, conforme Guilherme
Guimarides Feliciano (2005), ‘devolveu as questdes do trabalho a uma classe de magistrados historicamente
comprometida com a Justica social e a valorizacdo da pessoa humana’; ¢) Lei n® 12.440/2011, que instituiu e
regulamentou a Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas — CNDT, documento indispensavel a participacdo
em licitagfes publicas; d) Lei n°® 12.506/2011, que regulamentou o aviso-prévio proporcional ao tempo de
servico; e) Lei n® 12.551/2011, que alterou o art. 6° da CLT para o fim de equiparar os efeitos juridicos da
subordinacdo exercida por meios telematicos e informatizados a exercida por meios pessoais e diretos; f) a
Emenda Constitucional n® 72/2013, que estabeleceu a igualdade de direitos entre os trabalhadores domésticos e
os demais trabalhadores urbanos e rurais.”

%8 0 mesmo autor (DANTAS, 2017, p. 45-6) também acredita que as principais medidas precarizantes foram: “a)
Leis n° 8.031/90 e 9.491/97, que trataram do Programa Nacional de Desestatizacdo — PND; b) Lei n°
9.601/1998, que dispde sobre o contrato de trabalho por prazo determinado em qualquer atividade
desenvolvida pela empresa ou estabelecimento; ¢) Emenda Constitucional n°® 28/2000, que instituiu a
prescricdo quinquenal para os trabalhadores rurais; d) Lei n® 9.958/2000, que instituiu e regulamentou as
Comissdes de Conciliacdo Prévia, com poder de mediar acordos extrajudiciais e conferir-lhes efeito liberatorio
geral das obrigaces trabalhistas; €) Lei n® 10.243/2001, que alterou a redacdo do art. 457, 82° da CLT para
retirar a natureza salarial de diversas utilidades concedidas pelo empregador ao empregado; f) Medida
Proviséria n°® 2.164-41/2001, que instituiu e regulamentou o trabalho em regime de tempo parcial e a
suspensdo do contrato de emprego para fins de qualificacdo do empregado; g) Emenda Constitucional n°
45/2004, que passou a exigir d ‘comum acordo’ das partes para o ajuizamento de dissidio coletivo; h) Lei n°
11.101/2005, que limitou o privilégio do crédito trabalhista a 150 (cento e cinquenta) salarios minimos por
credor na faléncia; i) ratificacdo e dentncia da Convengdo n® 158 da Organizagdo Internacional do Trabalho; e
j) Medida Provisoria n® 680/2015, que dispdes sobre o Programa de Protecdo ao Emprego mediante a reducao
da jornada e do salario em até 30%, reproduzindo, em boa medida, a politica instituida pelo regime militar
através da Lei n® 4.923/1965.”
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das relacGes de trabalho, pressupondo, em grande medida, a adogdo de um novo tipo de
regulagdo, e ndo, simplesmente, a auséncia de normas. A “Reforma Trabalhista” ¢ a face mais
visivel do desmantelamento trabalhista que esta em curso.

Tem-se dai, cada vez mais nitido, um paradoxo instalado: de um lado, uma populacao
carente e, de outro, uma Constituicdo que lhe garante direitos basicos. A solucdo estaria,
entdo, na efetivacdo destes direitos, concretizando-se o Estado Social preconizado pela
Constituicdo. Os principios constitucionais, especialmente os vinculados a dignidade humana
do trabalhador, devido a sua latitude e indeterminacdo, requerem, para sua efetiva
concretizacdo, a atuacdo dos poderes estatais. E a lei, no Estado Democratico de Direito,
passa a ser, privilegiadamente, um instrumento de acdo concreta do Estado, tendo como
método assecuratdrio de sua efetividade a promocdo de determinadas acGes pretendidas pela
ordem juridica (CASSAR, 2016).

O Legislativo, portanto, € o responsavel primeiro para a realizagdo da constituicdo
historico-concreta e a responsabilidade politica do legislador perante a sociedade ndo se
mostra somente na feitura da lei que realiza a constituicdo, mas, principalmente, na forma
como a faz. Para Ledur (1998), a analise da producéo legislativa em seus varios momentos € a
expressdo mais pura da luta democrética de classes. A legislacdo resultante, sempre em
transformacdo, vem a refletir equilibrios mais ou menos instaveis de poder, além da
distribuicdo aos agentes (capital, trabalho e Estado) dos quinhdes da riqueza social.

No entanto, a partir dos anos 90, esta tendéncia vem sendo revertida, surgindo a
possibilidade de a emergente democracia brasileira se expressar pela representacédo politica e
pelas novas vias abertas pela constituicdo para uma democracia participativa. O principio
democrético traz a necessidade a participacdo de variados segmentos da sociedade, tais como
os sindicatos profissionais, as associacGes empresariais e outros grupos de interesse na
formulacdo do planejamento.

Nesse ideério, a questdo é saber como os sindicatos dos trabalhadores deverdo agir
com o objetivo de concorrer para a geracdo de trabalho. Algumas pistas ja foram acima
antecipadas, a partir de experiéncias europeias e também brasileiras. Verificando que a
Constituicdo atribui ao sindicato o dever de defender os direitos sociais dos trabalhadores,
isso resulta, em consequéncia, que ele esta obrigado, do ponto de vista juridico, a realizar ndo
SO gestOes e pressdes sobre os poderes publicos, mas, também, exigir o direito de tomar parte
em atividades de planejamento e coordenagdo setoriais de politicas publicas, em vista da

efetivacdo do direito ao trabalho consagrado no art. 6° da Constituig&o.
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Outro ponto crucial sempre foi a falta de delimitacdo do conceito normativo de
dispensa coletiva. Essa lacuna fez com que a exigéncia de negociacao sindical antecedente —
criada pela jurisprudéncia e dispensada com o advento das recentes alteracdes na CLT —
suscitasse sérios problemas teodricos e praticos, inclusive em torno da legitimidade
constitucional da obrigacdo. Todos os casos relatados neste trabalho mostraram como essa
premissa era constantemente descartada por parte dos empregadores quando da dispensa dos
empregados coletivamente.

Mostra-se problematico, nesse sentido, impor a negociacdo qualquer gque seja o tipo de
empresa e 0 numero de empregados envolvidos. Diante disso, uma possivel solucdo para a
questdo seria a elaboracdo de lei que isentasse da exigéncia de negociagdo coletiva as
microempresas e as empresas de pequeno porte. E que fosse instituida essa obrigatoriedade
para as empresas maiores, de forma que, conforme aumentasse o nimero de empregados da
empresa, menor se tornasse o percentual de empregados demissionarios necessarios para a

caracterizacio da exigéncia.”® Além disso, para Mallet (2016, p. 139):

Impossivel, no entanto, deixar de formular a indagacao: proibida a dispensa
coletiva ndo precedida de negociagdo sindical, qual a consequéncia para a
violagdo da regra, ou seja, qual o desdobramento juridico que se segue? [...]
Como nao ha disciplina legal da matéria, a jurisprudéncia refere alternativas
distintas e opostas. Menciona tanto a reintegracdo dos dispensados como a
inexisténcia de tal possibilidade, com mero pagamento de indenizagdo. Tem
predominado a Ultima alternativa, por ser aquela referendada pelo Tribunal
Superior do Trabalho. Mas hoje ja se vai além, para deferir indenizacdo
adicional, sob a forma de dano moral coletivo.

A lei complementar mencionada no art. 7° da Constituicdo também poderia finalmente
vir a estabelecer a procedimentalizacdo para despedida coletiva. Caso venha a existir, essa lei
podera adotar as provisdes existentes na Convencdo 158, transpondo ao direito interno suas
disposicdes.

Porém, o que se intenta defender neste trabalho é a desnecessidade de nova ratificagéo
da Convencao 158 da OIT. Conforme ja apontado, ha a possibilidade de aplicacdo imediata
dos principios contidos na Convencdo n° 158 da OIT, conferindo eficacia ao artigo 7°, inciso

I, da Constituicdo Federal. Isso ocorre, segundo Severo (2009, p. 93):

[...] porque a norma constitucional ja alberga o principio da motivacao do ato
de dendncia do contrato, protegendo os trabalhadores brasileiros contra a
dispensa imotivada ou abusiva. E a norma interna [..] confere a

% Vide o caso da dispensa dos funcionarios do Banco Santander na Paraiba no tépico 5.
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possibilidade de fixacdo de pardmetros objetivos para a aplicacdo do
comando constitucional.

No ambito do Poder Executivo, algumas medidas tém sido tomadas no sentido de
combater o desemprego e as demais consequéncias trazidas pela recessao econémica.

Primeiro, pode-se citar a politica de recuperacdo das empresas com a lei que foi
instituida para esse fim pelo governo Lula, a Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas,
segundo a qual a empresa é desonerada de algumas obrigacdes trabalhistas, 0 que leva a outra
diretriz diferente, que ndo € a de preservar os créditos dos trabalhadores, mas sim a vida da
empresa e com isso a manutencdo dos empregos. A Lei de Recuperacdo de Empresas segue
um principio muito claro: a empresa precisa ser mantida ativa, porque dela dependem o0s
empregos dos trabalhadores (NASCIMENTO, 2011b).

Algumas medidas urgentes também vieram a luz pelo mesmo Executivo, como a
criacdo do Plano de Protecdo ao Emprego (PPE) pela presidente Dilma Rousseff, através da
Medida Provisoria n® 680/2015 (BRASIL, 2015b) e da Lei n°® 13.189/2015 (BRASIL, 2015a),
que o instituiu em definitivo no pais. O PPE permite a reducdo da jornada de trabalho em até
30% de empresas que estejam enfrentando dificuldades financeiras, com diminuicéo
proporcional nos rendimentos dos trabalhadores participantes do programa. Em contrapartida,
50% da perda salarial desses empregados é ressarcida com recursos do Fundo de Amparo ao
Trabalhador, sendo que o limite para essa compensacao € de 65% do valor do maior beneficio
do Seguro Desemprego. Pelo Plano, apenas as empresas integrantes ficam proibidas de
dispensar arbitrariamente, ou sem justa causa, 0s empregados que tiverem sua jornada de
trabalho temporariamente reduzida, mas somente enquanto vigorar a inscricado no programa e,
apos seu término, durante o prazo equivalente a um terco do periodo de adesao.

Quando uma empresa ndo se adequa aos ditames constitucionais e legais, deve-se
buscar solu¢des para ndo prejudicar os trabalhadores. Primeiramente, devem-se ter politicas
publicas voltadas ao individuo como forma de incentivar e desenvolver o emprego. Mas se
este mecanismo ndo é bastante, a Justica do Trabalho é um meio pelo qual problemas entre
empregados e empregadores devam ser resolvidos.

E notorio, assim, que os problemas gerados pela falta de trabalho atingem diretamente
ao Direito, ja que é patente o descompasso existente entre este e as realidades sociais
contemporaneas. A aplicagdo de meétodos de interpretacdo, que visam apenas a preservar
configuracdes atuais e premissas que impedem que o Direito posto se torne um veiculo da

transformacéo social, em médio prazo, podem comprometer o Estado de Direito. O passado
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historico ja comprovou que a falta de seguranga material das pessoas afeta de imediato a
propria democracia. Paula (2011, p. 211) lembra que:

A Constituicdo Federal de 1988 positivou e inaugurou o novo paradigma do
Estado Democratico de Direito, a exigir uma nova postura do Judiciario,
mais adequada as ideias concebidas dentro desse novo contexto juridico. O
trabalho, manifestacdo da personalidade, é o instrumento pelo qual alguém
passa de individuo a pessoa e passa a ter respeito no ambiente social em que
se manifesta. Pelo trabalho humano se produzem os bens da vida, enquanto
se criam, transformam ou se adaptam 0s recursos naturais, para a satisfacéo
das necessidades humanas individuais e coletivas. A agregacdo de valores a
esses recursos propicia o surgimento de capital. Sob essa Gtica, em um
regime capitalista, como 0 nosso, indiscutivelmente o capital e o lucro tém
finalidades sociais.

Muitos direitos fundamentais reconhecidos na Constituicdo Federal de 1988 ainda
carecem de regulamentacdo, com destaque para os direitos sociais, econémicos e culturais,
gue demandam, em regra, uma prestacdo positiva do Estado ou particular. Nesse rol esta a
garantia contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa do art. 7°, inciso I. (DANTAS, 2017).

O entendimento dominante da doutrina e da jurisprudéncia, nesse quesito, sempre foi
no sentido de que a norma em questdo € de eficacia limitada (do tipo programaética) ou néao
autoexecutavel, estando a protecéo restrita a indenizacdo (multa rescisoria equivalente a 40%
dos depésitos o0 FGTS, na forma do art. 10, inciso I, do ADCT). (DANTAS, 2017).

O préprio Supremo Tribunal Federal ja se manifestou nesse sentido, concluindo que a
protecdo da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa, deve ficar
restrita a indenizacdo compensatdria, exceto, evidentemente, o de estabilidade permanente ou
plena que daria margem a um bis in idem inadmissivel com a indenizacdo compensatoria,
como, alias, se vé da disciplina proviséria que se encontra nos incisos | e 1l do artigo 10 do
ADCT. - Decisdo do Recurso Extraordinario 179.193/Julgamento 18/12/1996 (DANTAS,
2017).

Para Dantas (2017), inclusive, a concretiza¢do do direito fundamental previsto no art.
7°, inciso 1, da Constituicdo Federal de 1988 depende mais do trabalho dos juristas do que
propriamente da atividade integrativa do Poder Legislativo, ja que o problema guarda relacéo
com as teorias sobre a aplicabilidade (ou eficacia, a depender do enfoque) das normas
constitucionais, notadamente daquelas que sdo classificadas como de eficacia limitada (do

tipo programatica) ou ndo autoexecutaveis.
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Na prética, entdo, estando a margem de legislacdo propria até o regramento da Lei
13.467/17, a defesa coletiva se fez, na maioria das vezes, através da Justica do Trabalho.

Logo:

O Poder Normativo da Justica do Trabalho vem sendo provocado justamente
porque, ndo havendo regras juridicas no sistema, de alguma maneira 0s
atores sociais se véem compelidos a crid-las caso a caso. As Unicas maneiras
de criacdo de normas juridicas trabalhistas, além da legislacdo, sdo o
contrato coletivo de trabalho e a sentenga normativa. O conflito coletivo,
entretanto, deve ser uma Ultima instancia, recorrivel se a negociacdo e a
legislacdo ndo forem eficientes no caso concreto. N&o € salutar deixar que
tudo seja resolvido pelo conflito direto ou intermediado de forcas.
(GONCALVES JUNIOR, 2007, grifo do autor).

Mas a realidade se mostra contraria a esse posicionamento. Lembre-se que a economia
brasileira tratou de flexibilizar de toda forma o direito do trabalho na década de 1990, via
contestacdo da norma legal, expressa por dois indicadores centrais: a queda na proporgéo de
assalariados com carteira assinada entre os assalariados em geral e 0 aumento do nimero de
demandas na Justica do Trabalho. Por isso, o Governo Federal, intencionalmente, e o trabalho
organizado, por debilitacdo do poder sindical, teriam perdido, na opinido de Cardoso (2003), a
capacidade de fazer valer o direito existente, restando como Ultimo recurso o balcdo
judiciario.

Recentemente, ndo foram poucas as empresas brasileiras as quais tiveram de recorrer
as dispensas coletivas como forma de sobrevivéncia em um mercado pautado por uma severa
crise econdmica. E os trabalhadores demitidos, consequentemente, ajuizaram acdes
questionando a validade de referidas dispensas. Os Tribunais Trabalhistas do Brasil
perceberam que precisavam apresentar uma solucdo que minimizasse os efeitos individuais e
sociais produzidos pelas dispensas coletivas, ainda que sem nenhuma lei sobre o tema até
entdo, o que criou um terreno fértil para a apresentacdo de decisdes judiciais como as
analisadas detalhadamente em topico anterior.

A Justica do Trabalho se faz, entéo, palco das disputas entre representantes de capital e
trabalho pela interpretacdo da norma legal. “Sao palco da Iuta de classes tanto quanto o
Parlamento, o balcdo ministerial ou os restaurantes de Brasilia, loci de pressdes de toda ordem
de agentes interessados.” (CARDOSO, 2003, 149).

O Direito do Trabalho reflete o pioneirismo do papel ativo do Estado, priorizando o
bem-estar social dos trabalhadores, intervindo nas relacOes privadas para a pacificacdo das

lutas de classes, tornando um direito, até entdo privado e individualista, em um direito voltado
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para o bem-estar social minimo garantido aos trabalhadores, ja que imp@e regras bésicas para
0 contrato de trabalho. (CASSAR, 2016).

Logo, torna-se imprescindivel superar esta crise do Direito do Trabalho, vencendo o
obstaculo imposto por esse modelo de direito individualista. Uma das formas é se afastando o
obstaculo hermenéutico, que limita os operadores do direito a fazer uma interpretagdo mais
ampla dos novos direitos, negando-lhe eficécia, efetividade ou amplitude. A funcdo do
Judiciario na criacdo de direitos, interpretando as normas segundo as regras e principios
constitucionais, € meio eficaz para se superar a deficiéncia atual surgida pelo uso tradicional
do Direito. (CASSAR, 2016).

Nesse interim, muito importante ainda seré a decisdo final do STF sobre a Acéo Direta
de Inconstitucionalidade do ato governamental de dendncia da Convencao n° 158 da OIT.

Atualmente, o Direito do Trabalho vive uma fase de transicdo, questionando-se o
paternalismo estatal, ou seja, a intervengéo estatal nas regras privadas. Em tempos em que o
Direito Civil alga uma visdo social, a publicizacdo de seus institutos, a humanizacdo e a
centralizacdo do ser humano como figura principal a se proteger, o Direito do Trabalho tende
a um retrocesso, priorizando o individualismo e a privatizacdo de seu arcabou¢o normativo.

No entanto, o principio da proibicdo do retrocesso social visa conferir estabilidade nas
conquistas histéricas positivadas, proibindo o Estado de suprimi-las. E uma garantia
constitucional implicita, decorrente do denominado bloco de constitucionalidade, tendo sua
matriz axioldgica nos principios da seguranca juridica, da maxima efetividade dos direitos
constitucionais e da dignidade da pessoa humana. Sua finalidade €, basicamente, dar maior
alcance aos direitos sociais e diminuir as desigualdades. Em razéo disso, a legislacéo e as
decisbes judiciais ndo podem abandonar os avancos que se deram ao longo dos anos.
(CASSAR, 2016).

Apbds ter implementado um direito fundamental, ndo pode retroceder, ou seja, nao
pode praticar algum ato que vulnere um direito que estava passivel de fruicdo, sem que haja
uma medida compensatoria efetiva correspondente. Por isso, ndo se pode defender o total
afastamento do Estado dessa relagdo privada, se pretendendo a privatizacdo dos direitos
trabalhistas, o retrocesso de um grande avango lentamente conquistado e com profundo
sacrificio.

Por fim, sustenta-se a visdo de que os caminhos para o tratamento mais justo da
dispensa coletiva de trabalhadores no Brasil estdo no ar, para ser efetivamente construidos.

Estamos em um momento de transi¢cdo, com claro esgotamento do Estado — em todas as suas
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formas. Esse, entdo, € 0 momento para se repensar esse modelo de sociedade e desatar todas
as amarras que o configuram como elemento de sofrimento, desigualdade e miséria.

E preciso resistir as manobras aparentemente atrativas da globalizacdo neoliberal, a
exploracdo humana e impedir o retrocesso de direitos duramente conquistados que esta em
marcha. Na verdade, a galope. Para isso, ou o0 pais realiza uma verdadeira revolucdo para
eliminar os flagelos que atormentam a vida do brasileiro — principalmente os mais
economicamente vulneraveis — ou estard condenado a ser, eternamente, o pais do futuro, das

promessas, principalmente para aqueles que dependem de um emprego para (sobre)viver.
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9 CONCLUSAO

As Ultimas grandes crises financeiras que atingiram e ainda projetam seus efeitos na
sociedade globalizada, ndo se tratam de um fendmeno novo ou inédito, mas que, em virtude
de suas feicdes de crise tipica do estado neoliberal capitalista, tomou propor¢des peculiares e
alarmantes. Ao longo da historia do capitalismo, tornou-se frequente a transferéncia das
sequelas produzidas por sua dindmica destrutiva para os setores mais explorados.

Nesse cenario, o aumento do desempregoe as suas consequéncias sociais Sao
considerados uma das faces mais perversas da recessdo econdmica. O desemprego aflige
atualmente centenas de milhdes de pessoas no mundo. E é indubitavel o mal que significa
para a humanidade a auséncia da possibilidade de trabalho, por meio do qual se prové
condignamente a propria existéncia.

A natureza e a dimensdo da atual crise do emprego podem ser reveladas, de certa
forma, pelo movimento de desestruturagdo do contexto de trabalho. Neste sentido, os
principios constitucionais, vistos como norma de eficacia plena, destacando-se, em particular,
0 da protecdo ao trabalhador e o da funcdo social da empresa, devem limitar a onda de
flexibilizacdo selvagem, que vem contaminando os tribunais trabalhistas e a legislagdo. As
crises econémicas e financeiras, apesar do senso comum em contrario, ndo sao o resultado de
uma regulamentagédo excessiva do trabalho, razdo pela qual a desregulamentacédo trabalhista
certamente ndo ajuda a supera-las.

Apesar de ndo ser sempre respeitado no mundo dos fatos, o principio da protecdo do
trabalhador s6 pode estar abaixo do principio da preservacdo da empresa quando a existéncia
empresarial estiver em discussao, visto ser fonte geradora de emprego, de receita fiscal para o
Estado, de circulacdo de produtos e de desenvolvimento econdmico. Pois, mantendo-se a
empresa, mantém-se 0s respectivos postos de trabalho, evitando o desemprego, assim como
suas outras finalidades sociais. Se, ao contrario, a empresa estiver em funcionamento, fora do
cenario de discussdo de sua manutencdo ou extingdo fisica, prevalecera sempre a pessoa a
coisa, 0 ser ao ter, o trabalhador as vantagens econémicas lucrativas do empresario.

A funcédo social da empresa serve de fundamento para sua manutengdo, tambem, e
antes, aparece como condi¢do de seu exercicio. Isto ndo quer dizer que a empresa é
transferido o munus do Poder Pablico de zelar pelas politicas publicas, pela diminuicdo do
desemprego, pela preservacdo do meio ambiente e pela erradicagdo da pobreza. N&o se
pretende transferir ao empresario a obriga¢do do Poder Publico, ndo estando o empregador

obrigado a oferecer aos seus empregados nada além do que esta previsto em lei, mas apenas
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exigir que as pessoas que desempenham papel importante na sociedade com ela colaborem.
Rejeita-se a concepcdo de empresa como simples mecanismo de satisfagdo pessoal do
detentor dos instrumentos de producdo, almejando-se transforméa-la também em instrumento
de bem-estar social.

Nesse pensamento, a corrente doutrinéria que trata o poder diretivo como um direito-
funcéo esta baseada na ideia deste ser exercido de forma mais Util as partes envolvidas. Deve
ser um direito com fins altruistas, ser devendo ser cumprido segundo sua finalidade, da
maneira mais Util possivel pela pessoa habilitada. A funcdo, nunca é demais lembrar, ndo
elimina o direito, simplesmente o coloca a seu servico.

A partir de 1988, o direito a garantia do pleno emprego passou a ser albergado pelo
art. 7°, inciso | da Constituicdo Federal, cuja norma estabeleceu ser direito dos trabalhadores
urbanos e rurais a relacdo de emprego protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros
direitos. Ainda que transcorridos quase 30 anos desde a promulgacéo da Constituicdo Federal,
o legislador infraconstitucional, até hoje, ndo se dignou a regulamentar o dispositivo.

Tal norma constitucional, mesmo assim, é de suma importancia para o Direito do
Trabalho, que estabelece a protecdo contra a despedida arbitraria e sem justa causa. Por isso,
esse tipo de rompimento da relacdo de emprego, especialmente quando a compensagédo
patrimonial é insignificante, configura ato lesivo a dignidade do trabalhador despedido e
evidentemente ofensivo a Constituicao.

Numa visdo sistémica, nota-se que as hormas constitucionais atreladas ao principio da
relagdo de emprego protegida contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa sdo verdadeiros
desdobramentos do principio do valor social do trabalho humano, parte premente e inerente
aos direitos fundamentais sociotrabalhistas. Possuem, como chave de abertura, o inciso | do
art. 7° do texto constitucional, além de outros que visem a melhoria das condi¢6es de vida do
trabalhador. Por esse motivo, a atividade hermenéutica constitucional é responsavel por criar
elos entre o0 espectro da lei e o das aspiracOes e das necessidades sociais.

Destarte, o empregador ndo possui direito subjetivo (ainda que da categoria
potestativa) de despedir o empregado de forma arbitraria ou sem justa causa. A Constituicdo
Federal previu apenas de forma provisoria que o ato de despedida arbitraria ou sem justa
causa ndo resulta na sua invalidade, restando apenas efeito indenizante — por enquanto
limitado ao pagamento de quantia equivalente a 40% dos depdsitos devidos a titulo de FGTS.

No caso, a dispensa coletiva (quando ha o desligamento de um nimero significante de

empregados, vinculados ao respectivo estabelecimento, seja por motivos econdmicos,
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tecnoldgicos, estruturais ou analogos) afeta ndo s6 a pessoa dispensada, mas também o grupo
familiar e social que integra. As tensdes e os conflitos sociais desencadeados interessam a
toda a sociedade, posto que sofrera as maléficas consequéncias inexoravelmente provocadas
pela desocupacdo sistematica das pessoas.

Por isso, com o julgamento pelo Tribunal Superior do Trabalho do “caso Embraer”,
ante a até recente lacuna legislativa brasileira acerca do instituto da despedida coletiva,
consolidou-se 0 entendimento da necessidade da negociacdo com os sindicatos antes de se
efetivar a despedida coletiva de trabalhadores.

Mesmo assim, em episodios que indiscutivelmente se tratavam de dispensas coletivas,
ndo havia, como regra geral, qualquer intento de negociacdo coletiva entre as partes
protagonista — empresa e empregados, representados pelos sindicatos. Casos paradigmas
foram trazidos a este estudo, demonstrando desde a problematica inicial de conceituacdo de
dispensa coletiva até o dilema da auséncia de protecdo diferenciada das dispensas individuais
(auséncia de negociagdo coletiva com o0s sindicatos obreiros, desnecessidade de
discussdao/comunicacdo prévia aos trabalhadores, etc.).

Todavia, o entendimento da necessidade da negociacdo prévia foi suplantado pela
disposicao do art. 477-A da CLT, trazida pela Lei n° 13.467/17 (“Reforma Trabalhista”), cujo
dispositivo equiparou as dispensas coletivas as individuais, eliminando a necessidade de
qualquer tipo de procedimento prévio as dispensas em massa. Mesmo assim, alguns juizes,
prudentemente, tém entendido se tratar de norma inconstitucional, declarando a
inaplicabilidade do aludido regramento aos casos de dispensa coletiva.

A nova legislacéo, além de ndo estimular o desenvolvimento de alternativas por parte
do empregador de realizar dispensas em massa, € assim evita-las ao maximo, facilita — e por
gue ndo dizer estimula — a dispensa coletiva. Todas essas perversidades trazidas restaram
comprovadas pelo alastramento de casos de demissdo em massa de trabalhadores apds as
mudangas, a exemplo do episddio com os professores da Universidade Estacio.

Tudo isto sem contar que, sob a ética de anélise do artigo, representa, mais uma vez, o
desprestigio da atuacdo sindical e subestima a capacidade de didlogo e negociacgao para evitar
dispensas coletivas que possam gerar graves impactos sociais e também econdmicos.
Portanto, a exclusdo do sindicato profissional nesse processo busca enfraquecer e diminuir a
atuacdo sindical, deixando os trabalhadores ainda mais vulneraveis no dificil momento da
demissdo — consequéncia completamente contraria ao discurso utilizado para fins de defesa da

nova ordem juridica trabalhista.
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Essa facilitacdo das demissdes em massa — e as medidas de flexibilizag&o dos direitos
trabalhistas, de modo geral — estdo na contramdo de tudo o que deve ser realizado para
amenizar os efeitos da crise mundial. O desemprego é um fenébmeno que, de fato, estd
generalizado em varios paises. Suas causas podem ser distintas e certamente as receitas de
enfrentamento do problema do desemprego tambem serdo muito diferentes. Mas, dentre as
alternativas, certamente ndo deverdo estar aquelas relacionadas fundamentalmente a
desregulamentacéo e a reducao do custo do trabalho.

Uma vez que condensa preocupacdo de ordem genérica, presente em todos 0s paises, a
protecdo contra a despedida arbitrdria (ou a estabilidade) tem constituido objeto de
disposicOes de carater internacional. A ideia liberal de livre despedida vem sendo substituida,
em quase todos os paises, pela de despedida proibida ou, pelo menos, de dispensa controlada.
A extincdo do vinculo dependeria de causas objetivas ou da vontade do empregado; e sé
excepcionalmente da manifestacéo volitiva do empregador para ser admitida. Dai a nocéo de
estabilidade ser definida como garantia de permanéncia no emprego, assegurada apenas a
certos tipos de empregados e consistente na vedacdo de dispensa, ressalvados 0s casos
expressamente previstos.

Nessa seara, a Convencdo n° 158 da OIT nasceu com o intuito de harmonizar os
interesses do capital com os do trabalho. Veio, de modo geral, para proteger os empregados
das despedidas imotivadas e preservar a possibilidade de os empregadores rescindirem 0s
contratos de emprego de forma motivada e a partir de uma causa justificada. Essa causa deve
ter estrita e necessaria relacdo com a capacidade e a conduta do empregado ou com 0s
requisitos operacionais da empresa (motivos econdémicos, tecnoldgicos, estruturais ou
analogos), tudo isso a ser apurado em procedimento especifico.

Para além do embate académico sobre a adocao da teoria monista ou da dualista, é fato
gue o constituinte optou claramente pela insercdo imediata dos tratados internacionais
relativos a direitos fundamentais no ordenamento juridico patrio. E, dentre eles, deve estar a
Convencdo n° 158 da OIT, que trata do direito fundamental ao trabalho, independentemente
do resultado da analise pelo STF sobre a (in)constitucionalidade de sua denuncia unilateral
pelo Poder Executivo.

E enquanto no Brasil ndo houver um ordenamento consentdneo a enfrentar essa
realidade coletivizada, é natural, por vezes, que se aproveite de procedimentos preconizados
na vanguardista legislacdo do Direito Comunitario Europeu e de seus estados membros.
Enquanto no Brasil a despedida é instantanea, um ato potestativo do empregador, na

Comunidade Europeia é um procedimento que devera ser seguido, sob pena de reintegracao,
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ou, se nao for possivel, caberd indenizagdo em beneficio do empregado. Os despedimentos
que envolvem mais trabalhadores, devido ao maior alarde social, estdo sujeitos a uma
disciplina particular e mais rigorosa do que a que rege as demissdes individuais.

Na Europa, a dispensa coletiva deve ser um procedimento integrado composto por
diversas fases: a) plano apresentado pela empresa para as representacdes dos trabalhadores
com antecedéncia, nimero de trabalhadores envolvidos, antiguidade, funcBes, prazo de
duracdo das dispensas, motivo, possibilidade de reaproveitamento em outra unidade do grupo
e outras especificacBes; b) comunicacdo aos Orgdos previdenciarios; c¢) duracdo do aviso-
prévio; e d) compensacdes aos despedidos etc. Mesmo na escolha dos trabalhadores a serem
demitidos, o empregador esté sujeito a restri¢oes especificas.

Ou seja, o ordenamento juridico comunitario reflete a preocupacdo com a prote¢do e o
bem-estar dos trabalhadores, ante a evolucdo do processo integracionista, tendo as diretivas
comunitarias duas finalidades precipuas: a social e a econdémica.

Comparando-se Brasil e Italia, mais especificadamente, a primeira e consideravel
diferenca é que a Italia regulamentou a dispensa coletiva através da Lei n° 223/91, arrolando
0s requisitos capazes de caracterizar essa modalidade de dispensa e prevendo o procedimento
prévio que deve ser adotado pelos empregadores antes de efetuarem a dispensa massiva, bem
como seus respetivos direitos. Esse procedimento envolve o controle por parte das entidades
sindicais e da Administracdo Publica, ndo se excluindo, ademais, a possibilidade de se
submeter a questdo a apreciacdo do Poder Judiciério.

Nesse sentido, na hipotese de ocorrer uma dispensa coletiva, as diretrizes do
ordenamento juridico italiano (ao lado de toda a cadeia principioldgica brasileira e de outros
comandos normativos comparados) devem servir de paradigma para proteger os trabalhadores
brasileiros, principalmente no que diz respeito ao controle do Poder Judiciario e a
obrigatoriedade da negociacdo coletiva prévia antes da realizacdo da dispensa coletiva, sob
pena de decretacdo de nulidade.

Nesse sentido, faz-se necessario reafirmar a negociacdo coletiva como um dos pilares
do Direito do Trabalho no Brasil. A negociacao coletiva € um dos mais importantes métodos
de solucdo de conflitos na sociedade contemporénea, sendo 0 mais destacado no tocante a
conflitos trabalhistas de natureza coletiva. Por esse método, o conflito é solucionado pelas
proprias partes, sem intervencao de outros agentes no processo de pacificagdo da controversia,
sendo a formula autocompositiva essencialmente democrética, gerindo interesses profissionais
e econdmicos de significativa relevancia social. Indiscutivelmente, até mesmo o discurso da

flexibilizacdo — e os movimentos legislativos de acordo — aponta para esse caminho.
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A aceitacdo de que é necessario fomentar a verdadeira negociacéo coletiva passa pela
indispensavel avaliagdo da possibilidade real de interacdo entre sindicato e empresa. Ou seja,
mesmo que ambos os lados concordem com o discurso de que a regulacdo diretamente pelas
partes possa melhorar as relacfes de trabalho, é preciso antes partir do pressuposto de que 0s
atores sociais possuem verdadeiro poder de didlogo.

Por isso, defende-se que o projeto de lei que se dignar a tratar sobre dispensas
coletivas por motivos objetivos adversos deverd contemplar a negociacdo coletiva como
ferramenta principal para a preservacdo de empregos. E por meio desta ferramenta é que seus
interlocutores garantirdo direitos e cumprirdo obrigacoes.

Também a preocupacdo com a participacdo do obreiro no resultado econémico e
politico da atividade empresarial insere-se no debate mais amplo sobre a democracia. E 0
instrumento de informac&o e consulta vem justamente a conciliacdo dos anseios trabalhistas e
empresariais, sobretudo quando observada a fungéo social da empresa.

Ademais, um compromisso das sociedades democréaticas do p6s-Guerra foi a ampla
defesa do crescimento econbémico. Mas esse crescimento, por si SO, ndo gera emprego
suficiente para todos. O problema do emprego ndo deve ser visto exclusivamente como de
ordem econdmica, j& que é também um problema politico.

O pleno emprego, previsto constitucionalmente no Capitulo da Ordem Econdmica,
esta diretamente relacionado tanto a oferta de trabalho quanto ao meio de geracdo de renda
indireta para a circulacdo do sistema econdmico e capitalista. Torna-se, assim, uma forma de
garantir a funcdo social da empresa e, especialmente, para direcionar o estabelecimento de
politicas publicas do Estado, ndo apenas de oferta de emprego e criacdo de postos de trabalho,
mas parte de um planejamento econémico que contribua com o desenvolvimento do Pais e
com os preceitos de justica social e existéncia digna dos individuos.

O dilema que se impBe no contexto atual é justamente a necessidade de maior controle
por parte do Poder Publico junto a uma sociedade neoliberal que prega a autodeterminacéo do
mercado econémico. Questdo relevante, entdo, é como compatibilizar o exercicio dos direitos
econbmicos com o objetivo Ultimo, que também estd na base do reconhecimento desses
direitos, a saber, a protecéo e o respeito da dignidade humana.

O aumento do desemprego e a deteriorizagdo das relacdes contratuais de trabalho se
apresentam como reflexos diretos do desequilibrio da correlacdo de forcas a favor do capital.
As classes que tém interesse em acelerar o crescimento da economia mediante a aplicacdo de
politicas de expansdo da demanda efetiva e de fomento da acumulacdo do capital s&o

fortemente desmanteladas. A globalizacdo impGe uma intrincada rede de relacdes de poder e
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dominacdo que questiona o papel dos Estados e fragiliza as politicas de protecdo social e de
direitos.

A ordem juridica ndo pode chancelar, especialmente em tempos em que se enfrenta a
falta de trabalho, entendimento de que o trabalhador possa ser afastado do seu emprego sem
que haja motivacdo aceitavel, do ponto de vista juridico. Trata-se de dar emprego, insuscetivel
de esvaziamento perene, por meio da inexpressiva indenizacdo compensatoria, estabelecida
nas Disposic¢des Transitorias da Constituicéo.

Por fim, deve o Direito do Trabalho viver e conviver com o fenémeno da
constitucionalizacdo. O ato do empregador que extingue os contratos de trabalho de maneira
massiva por motivos de causa objetiva sempre sera delimitado pelos direitos fundamentais do
trabalhador a luz do ditame constitucional.

A atividade dos diversos setores sociais, neste mister, deve ser direcionada de modo a
coaduna-los em um todo equilibrado, de modo a atingir o bem comum e afastar os efeitos dos
avancos tecnoldgicos e a polarizacdo das atencOes estatais para a &rea econdmica,
isoladamente considerada. Nesse plano incluem-se o Estado, através da execucdo de suas
politicas; o Legislativo, atraveés da constru¢cdo normativa que viabilize a tal execucdo; o
Judiciério; através de sua justa aplicacdo; o intérprete, como observador profundo e constante
de todos esses aspectos; além da prépria sociedade, no papel da iniciativa privada que
respeitara e dara efetividade as normas constitucionais.

Além disso, o Estado ndo dever se afastar da cena das relacdes capital-trabalho; deve
também exercer um papel de fomento e de protecdo dos direitos sindicais, de estimulo a
pratica da negociacdo coletiva de trabalho, de valorizacdo dos principios da autonomia
privada coletiva, além de se colocar como o condutor da (re)ratificacdo da Convencéo n° 158
da Organizacdo Internacional do Trabalho.

Ao Direito, diante desse quadro, impBe-se que sinalize quais as opc¢des que o
legislador, o administrador, o empregador e toda a sociedade devem assumir para a afirmacéo
dos direitos fundamentais sociais. Ou isso se da com a garantia de protecdo a quem precisa
trabalhar para prover a sua prépria existéncia e a de seus dependentes, nos termos dos ditames
constitucionais, ou entdo o Direito sera identificado como férmulas vazias, como mero servo

dos beneficiarios da concentragédo da riqueza e do poder.
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APENDICE A - TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO (TCLE)
c “p Comité de Etica
em Pesquisa

AV
Afa¥ay

unesp”

NOME DO PARTICIPANTE:
DATA DE NASCIMENTO: _/_/ . IDADE:

DOCUMENTO DE IDENTIDADE: TIPO: N° SEXO:M()F ()
ENDERECO:
BAIRRO: CIDADE: ESTADO:
CEP: FONE:
Eu,

declaro, para os devidos fins ter sido informado verbalmente e por escrito, de forma suficiente
a respeito da pesquisa: “A dispensa coletiva no plano nacional e internacional frente a
efetividade do direito fundamental ao trabalho”. O projeto de pesquisa seré conduzido por
Nelma Karla Waideman Fukuoka, do Programa de PoOs-Graduacdo em Direito da
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da UNESP - Campus Franca, orientado pelo
Prof. Dr. Victor Hugo de Almeida, pertencente ao quadro docente da Universidade Estadual
Paulista “Jalio de Mesquita Filho” — Faculdade de Ciéncias Humanas e
Sociais/fUNESP/C.Franca. Estou ciente de que este material sera utilizado para apresentacéo
de: dissertacdo de mestrado, observando os principios éticos da pesquisa cientifica e seguindo
procedimentos de sigilo e discricdo. O trabalho, em sintese, tem o objetivo de examinar a
dispensa coletiva no plano nacional e internacional frente a efetividade do direito fundamental
ao trabalho. Fui esclarecido sobre os propdsitos da pesquisa, 0s procedimentos que serdo
utilizados e riscos e a garantia do anonimato e de esclarecimentos constantes, além de ter o
meu direito assegurado de interromper a minha participacdo no momento que achar
necessario.

Franca (SP), de de

Assinatura do participante

(assinatura)

Pesquisador Responsavel

Nome: Nelma Karla Waideman Fukuoka

Endereco: Rua Silva Jardim, n. 2592, apto. 81, Boa Vista, Sdo José do Rio Preto (SP)
Tel: (17) 99132-5400

E-mail: nelmawf@terra.com.br

(assinatura)

Orientador

Prof. Dr. Victor Hugo de Almeida

Endereco: Av. Eufrasia Monteiro Petraglia, 900, Jd. Dr. Antonio Petraglia, 14409-160, Franca (SP)
Tel: (16) 3706.8906

E-mail: victorhugo@franca.unesp.br
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APENDICE B - ROTEIRO DE ENTREVISTA COM ENTIDADES SINDICAIS

Entidade Sindical:

Atividade econbmica:

Localidade:

Base territorial:

Quantidade de trabalhadores sindicalizados:

Quantidade de trabalhadores representados:

Questdes:

1. Houve casos de dispensa coletiva na categoria profissional representada por esta entidade
sindica? Se sim, poderia falar a respeito?

2. Havia conhecimento ou ndo por parte dos trabalhadores quanto a situacdo econdmica da
empresa?

3. Quais as medidas propostas pela entidade sindical para a manutencdo dos empregos antes
das demissdes coletivas?

4. Qual a forma e a que tempo a dispensa coletiva foi comunicada aos trabalhadores e ao
sindicato?

5. Houve negociacgdo coletiva apds os comunicados? Em caso de resposta afirmativa, como
ocorreram as negociagdes e o que ficou ajustado?

6. Qual a opinido dos trabalhadores quanto a atuacéo do sindicato?

7. Houve judicializacdo da dispensa coletiva perante a Justica do Trabalho? Em caso de
resposta afirmativa, como foi o tramite processual? Qual o desfecho?

8. Ha alguma consideracao, comentario, retificagcdo ou acrescimo a ser feito?
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ANEXO A - PARECER CONSUBSTANCIADO DO COMITE DE ETICA EM
PESQUISA

UNESP - FACULDADE DE
CIENCIAS HUMANAS E g@'hmw ormoe
SOCIAIS/CAMP. DE FRANCA

PARECER CONSUBSTANCIADO DO CEP

DADOS DO PROJETO DE PESQUISA

Titulo da Pesquisa: A DISPENSA COLETIVA NO PLANO NACIONAL E
INTERNACIONAL FRENTE A EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL AO
TRABALHO

Pesquisador: NELMA KARLA WAIDEMAN FUKUOKA

Area Tematica:

Versdo: 1

CAAE: 65210817.8.0000.5408

Instituicdo Proponente: Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais- Unesp - Campus de
Franca

Patrocinador Principal: Financiamento Proprio

DADOS DO PARECER

NuUmero do Parecer: 1.961.176

Apresentacdo do Projeto:
Trata-se de uma pesquisa sobre o instituto da dispensa coletiva sem justa causa no Brasil.

Objetivo da Pesquisa:
Examinar o tratamento juridico e a aplicabilidade concreta do instituto da dispensa coletiva
sem justa causa.

Avaliacéo dos Riscos e Beneficios:

Eventuais riscos decorrentes da auséncia de confidencialidade no que se refere a identidade
dos entrevistados serdo prevenidos por meio de cuidados e procedimentos especificos
previstos pela pesquisadora para os momentos de realizacdo de entrevistas e de redagdo da
dissertagdo. Quanto aos beneficios, a pesquisa sobre o tema pode fornecer importantes
contribuigdes para o enfrentamento de problemas decorrentes da falta de regulamentacéo do
artigo 7°, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988.

Comentarios e Consideracdes sobre a Pesquisa:

Trata-se de uma pesquisa bem planejada, que examina questdes ligadas ao instituto da
dispensa coletiva sem justa causa, as quais se tornam ainda mais agudas no atual contexto de
crise.

Considerac0es sobre 0os Termos de apresentacéo obrigatoria:



Estdo de acordo com a resolucéo 196/96.

Conclus6es ou Pendéncias e Lista de Inadequacoes:
N&o h& pendéncias ou inadequacdes.

Considerac0es Finais a critério do CEP:
A coordenadora aprova “ad referendum” do colegiado o parecer do relator.

Este parecer foi elaborado baseado nos documentos abaixo relacionados:

Tipo Documento  |Arquivo Postagem Autor Situacdo

Informacdes Basicas PB INFORMACOES B[23/02/2017 Aceito

do Projeto ROJETO_871862.pdf  [15:03:58

Folha de Rosto FolhaRosto.pdf 23/02/2017 NELMA KARLA |Aceito
15:03:02 \WAIDEMAN

FUKUOKA

Outros DeclaracaoSindSapateiro|22/02/2017 Victor Huoo de  |Aceito
19:42:08 Almeida

Outros DeclaracaoSindiProf.ndf |22/02/2017 Victor Huoo de  |Aceito
19:41:36 Almeida

TCLE / Termosde [TCLE.ndf 22/02/2017 NELMA KARLA |Aceito

Assentimento / 17:00:52 \WAIDEMAN

Justificativa de FUKUOKA

IAuséncia

Proieto Detalhado / |ProietoPesauisa.pdf 22/02/2017 NELMA KARLA |Aceito

Brochura 16:58:50 WAIDEMAN

Investigador FUKUOKA

Situacéo do Parecer:

Aprovado

Necessita Apreciacdo da CONEP:

Nao

FRANCA, 13 de Marco de 2017

Assinado por: Helen Barbosa Raiz Engler
(Coordenador)




