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1. Introdugao

Ja passados vinte e quatro anos do advento da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, o seu artigo 79, inciso
| ainda padece de regulamentacdo, nada obstante ja tenha sido ratificada e posteriormente denunciada a Convencgao
158 da Organizacao Internacional do Trabalho.

Com o presente artigo, almeja-se analisar como a anomia® e a inércia do Legislador Federal tém contribuido para a
exclusdo social do trabalhador, que sequer possui meios para exercitar uma das grandes garantias fundamentais, que é
0 acesso ao Poder Judicidrio de forma livre, sendo certo que a Justica do Trabalho é ramo do Poder Judiciario flagrante
e majoritariamente frequentado por excluidos, ou seja, os trabalhadores com vinculo de emprego ja dissolvidos.

2. Acesso a Justica

O principio do acesso amplo ao Poder Judicidrio, igualmente conhecido como principio da inafastabilidade da
Jurisdicdo, foi contemplado no Ordenamento Juridico patrio, com a Constituicdo Federal de 19462, cuja redagdo do
artigo 141, paragrafo 49, estatuia que “a lei ndo podera excluir da apreciacao do Poder Judicidrio, qualquer lesdo
ou ameaca a direito individual”.

A Carta Politica vigente, por seu turno, prevé em seu artigo 52, XXXV que “a lei ndo excluird da aprecia¢dao do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.

Ensina-nos Carlos Henrique Bezerra Leite:o termo ‘acesso a Justica’ é concebido como sinbnimo de justica social, isto
é, corresponde a prépria concretizacao do ideal universal de justica. Atribui-se ao Papa Pio Xl a utiliza¢do primeira da
expressao ‘justica social’ como a ideia de que todo ser humano tem direito a sua parte nos bens materiais existentes
e produzidos, e que sua repeticao deve ser pautada pelas normas do bem comum, uma vez que a realidade estava a
demonstrar que as riquezas eram inconvenientemente repartidas, pois um pequeno numero de ricos concentravam
os bens diante de uma multiddo de miseraveis.?

No sentido restrito, a expressao é utilizada no aspecto dogmatico de acesso a tutela jurisdicional, isto &€, uma garantia
para que todos tenham direito de ajuizar agao perante o Poder Judiciario. Sob esse prisma, o acesso a justica insere-
se no universo formalistico e especifico do processo, como instrumento de composicdo de litigios pela via judicial.
[...] No sentido integral, o acesso a justica assume carater mais consentaneo, ndo apenas com a teoria dos direitos
fundamentais, mas, também, com os escopos juridicos, politicos e sociais do processo.

Anotam Mauro Cappelletti e Bryant Garth que a expressao ‘acesso a justica’ serve para determinar duas finalidades
basicas do sistema juridico — sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos. [...] uma premissa basica serd a de que a justica social, tal
como desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo.*

1. Este termo foi cunhado por Emile Durkheim em seu livro O Suicidio. Durkheim emprega este termo para mostrar que algo na sociedade
nao funciona de forma harmaonica. Algo desse corpo esta funcionando de forma patoldgica ou “anomicamente.” Em seu famoso estudo
sobre o suicidio, Durkheim mostra que os fatores sociais - especialmente da sociedade moderna - exercem profunda influéncia sobre a
vida dos individuos com comportamento suicida.

2. CAMPANHOLE, Adriano. Todas as Constituicdes do Brasil. 1971, p. 207.

3. Acgdo Civil Publica, na perspectiva dos Direitos Humanos, 2008, p. 80-81.

4. Acesso a Justica, 2002, p. 8.
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Sabe-se que ha muito o Estado houve por bem proibir a vinganga privada e em contrapartida, visando a paz social,
forneceu meios de composicao do litigio, tais como a autocomposicao, a arbitragem, a negocia¢do, a mediacao
e, 0 meio estatal de resolu¢ao de conflitos por exceléncia, a via judicial. Em ateng¢do ao principio isonémico, o
Estado também contemplou o principio do acesso amplo a Justiga, sendo este compreendido ndo tdo somente
como a seguranca de se recorrer ao Poder Judicidrio, mas algo que vai além do mero aspecto formal, como
exemplificativamente, o acesso as normas ou informagdes necessdrias para o real exercicio do direito, a igualdade
material de paridade de armas processuais, sempre observando a distribuicdo equanime do tempo do processo. E
o que se convencionou chamar de acesso a ordem juridica justa.’

Discorrendo sobre o tema, assevera Paulo Cesar Santos Bezerra que: quando se pensa a justi¢a, ndo se esta apenas
querendo observar o aspecto formal da justica, nem seu carater processual. Argumenta-se com um valor que
antecede a lei e o processo. O acesso a justica, pois, nessa perspectiva, € um direito natural, um valor inerente ao
homem, por sua prépria natureza. A sede de justica, que angustia o ser humano, tem raizes fincadas na teoria do
direito natural. Como direito, o acesso a justica é, sem duvida, um direito natural. Como direito, o acesso a protecao
judicial, & um direito formal do individuo de propor ou contestar uma agao. Nesse sentido é um direito fundamental.
Aguele antecede o Estado, esse imbrica-se fundamentalmente com o surgimento do Estado. [...] Nesse sentido de
direito inerente a natureza humana, o acesso a justica é um direito natural. No sentido de garantia desse acesso,
legitimamente efetivado pela Constituicdo e pela legislagdo infraconstitucional, é um direito fundamental.®

Ainda argumentando nesse mesmo diapasao, a licdo de Cappelletti: o conceito de acesso a justica tem sofrido uma
transformacdo importante, correspondente a uma mudanca equivalente no estudo e ensino do processo civil. Nos
estados liberais ‘burgueses’ dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para solugao dos litigios
civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos, entao vigorante. Direito ao acesso a protec¢do
judicial significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma ag¢do. A teoria
era a de que, embora o acesso a justica pudesse ser um ‘direito natural’, os direitos naturais ndo necessitavam de
uma acao do Estado para sua protecao. Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado; sua preservagao
exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por outros. O Estado, portanto, permanecia
passivo, com relagdao a problemas tais como a aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los
adequadamente, na pratica.’

3. O problema do acesso a justica para o empregado

O desemprego é uma das maiores chagas sociais e, ao revés do que alguns pensam, ndo é préprio somente dos
paises em desenvolvimento, mas hodiernamente, em tempos de “globalizacdo”, amplamente estrutural®, acometendo
também os chamados paises desenvolvidos.

A Norma Consolidada, quando concebida em 1943, previa estabilidade no emprego para os empregados que
estivessem laborando para o mesmo empregador ha pelo menos dez anos, somente podendo-se perder a aludida
garantia, quando da pratica de falta grave ou circunstancia de forca maior, devidamente comprovadas; regime
protetivo este parcialmente alterado em 1966, por forca da Lei n. 5.107/66, que trouxe o sistema de Fundo de
Garantia por Tempo de Servico como sendo alternativo ou facultativo aquele sistema de estabilidade decenal.
Desde o advento da Lei n. 5.107/66 ha uma grande preocupacdo dos juslaboristas sobre a seguranca juridica nas
relacdes de emprego, a necessidade do tratamento do empregado com dignidade e o ndo-retrocesso das condicoes
sociais ja alcancadas, tanto que Cesarino Jr., a época, afirmou que: a Lein. 5.107 ndo acaba apenas com a estabilidade,
mas igualmente com as indenizag¢des. Significa isto que os patroes ficam inteiramente livres para despedir, a seu
inteiro talante e capricho, quem bem lhes parecer. Significa isto que, num retrocesso de todos os pontos de vista
lamentavel, fica restaurada a ditadura nas empresas.’

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatdria, Julgamento Antecipado e execucdo Imediata da Sentenca, 1998, p. 27.
6 Acesso a Justica. Um problema ético-social no plano da realizagdo do direito, p. 122-123.

7.Acesso a Justica, 2002, p. 9.

8 No dizer de Luciano Athayde Chaves (2006, p. 33-34), o fendmeno do desemprego estrutural, que hoje se destaca como um dos
resultados marcantes do atual estagio do capitalismo, ndo é inédito na histéria do mundo do trabalho. O desenvolvimento da maquina
a vapor de Thomas Newcomen (1712), aperfeicoada por James Watt, na segunda metade do século XVIIl, marcou um rapido processo
de industralizagdo, acarretando, desde logo, ‘importantes consequéncias econdémicas e profunda modificacdo social dos povos. [...] O
desemprego estrutural se traduz no mais grave efeito das mudancas introduzidas no mundo do trabalho. Isso porque ndo se trata apenas
da dispensa de um grande numero de trabalhadores. O desemprego estrutural se revela na extingdo dos postos de trabalho dos que
foram dispensados, refletindo diretamente na reducdo do quadro de pessoal das empresas. E um fenémeno cujos componentes s3o
estruturais, ou seja, sdo decorrentes das altera¢des nas bases técnicas da produgdo e nas estruturas de sua organizacdo, especialmente
no que tange a redefinicdo do papel do operario na atividade fabril, tudo no escopo de reduzir os custos de produgdo e habilitar o produto
para a concorréncia globalizada.

9 Estabilidade e fundo de garantia. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p. 65.
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Da mesma forma, José Martins Catharino, pra quem bastou lembrar a sensivel adverténcia de Commons: “Se uma
grande empresa com uns 10.000 dependentes perde um trabalhador, perde um décimomilésimo de sua forga de
trabalho; o trabalhador perde 100% de seu emprego”*°.

Apds inumeros debates em torno da protecao juridica que deveria ser dada a relagdao de emprego, a Assembléia
Nacional Constituinte, mediante fusdao de emendas de vinte e trés constituintes, aprovou o texto do artigo 79, |
da Nova Carta Politica, que se traduz no direito fundamental referente a “relacdo de emprego protegida contra
despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos termos da lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoéria,
dentre outros direitos”. Em razao do acordo, restou acertado que o ADCT adotaria as ressalvas contidas no seu
artigo 10, incisos | e 1.

Com a nova ordem constitucional iniciou-se o periodo mais democratico vivido na histéria do Brasil, e com ela o
desejo de todos os trabalhadores manterem uma politica mais participativa com os seus empregadores, almejando-
se um ambiente mais democratico no interior das empresas, ja que a Constituicao Federal havia feito a promessa de
seguranca dos contratos de emprego, agora sob o manto da protegdo contra a dispensa arbitrdria ou sem justa causa.
Infelizmente, o artigo 79, | da Constituicdo Federal de 1988 vem sendo interpretado pelos tribunais patrios e
pela doutrina como norma constitucional de eficacia limitada, dependendo, portanto, de Lei Complementar
regulamentadora para o seu total alcance e eficdcia, o que tem gerado uma espécie de verdade juridica, posto
amplamente repetida, de que o empregador possui o direito potestativo de despedir sem motivagao.

4. O Estado de Arte da Jurisprudéncia brasileira das Cortes Superiores em relagdo ao Direito do Trabalhador
contra a despedida imotivada

No periodo pds-guerra, o Direito do Trabalho voltou-se a dignidade do trabalhador, ndo sendo mais permitido
pensar que este pudesse ser tratado como mercadoria e, nesse desiderato, a nova intencdo era ndo sé fazer com
gue os paises enriquecessem igualmente, mas também minimizassem as diferencas sociais existentes entre os
mesmos, tendo como foco do discurso o custo social, passando necessariamente pela diminuicdo da rotatividade da
mao-de-obra, ja que isso, em uma analise bastante primaria, gera custo social elevado, sobretudo para os sistemas
previdenciarios entdo recém-criados, que se viam adimplindo beneficios decorrentes do desemprego?!, ou em
virtude da paralizacdo da mao-de-obra por doencas ocasionadas no trabalho.

Nesse trilhar, em 1919, através do Tratado de Versailles, fora criada a Organizacdo Internacional do Trabalho, que
tinha como objetivo assegurar a aplicacdo de pricipios tdo caros ao Direito do Trabalho, como a dignidade humana,
nesse caso especifico, do trabalhador, lembrando sempre que, apesar do clamor capitalista daquele momento, a
pessoa fisica trabalhadora ndo poderia ser tratada como mera mercadoria, sendo dever dos Estados a imposicdo
de limites ao poder econdmico, com foco exatamente nos indigitados principios.

Toda a normatizacdo da OIT é viabilizada por intermédio de recomendacdes ou convencdes, sendo aquelas meras
orientacOes aos Estados-membros, como se fora uma espécie de programa a ser cumprido, e estas mais impositivas,
com o desiderato de criacdo de normas obrigacionais para os Estados-membros, desde que haja ratificacdo no
ambito interno.

Aprovada na 682 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra, 1982), a Convencdo n. 158 da OIT
entrou em vigor no plano internacional em 23 de novembro de 1985,

Entre nds, a referida Convencdo restou aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n. 68, de
1992, publicado no Diario do Congresso Nacional, Secdo Il, de 17 de setembro de 1992.

Ja na Comissdo de Constituicdo e Justica, a Mensagem n. 261/88, proveniente do Poder Executivo, no sentido da
aprovac¢do da Convencao, recebeu parecer do entdo Deputado Francisco Benjamim, que opinou pela suspensdo
da analise do texto, pois ainda ndo havia sido editada a Lei Complementar a que se refere o artigo 79, | da Carta
Politica de 1988.

Por seu turno, o relator, Deputado Hélio Bicudo, asseverou que a norma internacional deveria ser aprovada, porquanto
a mesma ndo violava a Constituicdo, tendo a CCJ seguido a inteligéncia do relator, aprovando por unanimidade a
constitucionalidade da Convencao, desprestigiando, portanto, o entendimento segundo o qual haveria necessidade
de publicacdo de Lei Complementar tratando sobre a protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa.
Seguindo essa mesma diretriz, a Comissdo de Trabalho opinou unanimemente pela aprovacdo do aludido texto.
O depdsito da carta de ratificacdo foi efetuado em 05 de janeiro de 1995 na Reparticdo Internacional do Trabalho
e o Decreto de promulgacdo n. 1.855 publicado em 11 de abril de 1996, tendo Antdnio Alvares da Silva afirmado

10 Em defesa da estabilidade. Despedida x estabilidade. Sdo Paulo: LTr, 1968. p. 64

11 Perceba-se, nesse particular, que o beneficio seguro-desemprego, atrelado ao FGTS, fora instituido justamente para suprir a falta
do emprego, sendo mais uma “indenizacdo”, para minimizar os efeitos da auséncia da garantia de emprego para os empregados
“optantes”.

12 SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT. Sdo Paulo: LTr, 2 ed, 1998. p. 563.
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em sua obra sobre a Convencao n. 158 da OIT, que esta era “uma grande conquista”, sendo mais uma “ferramenta
para a melhoria do relacionamento entre o empregado e o empregador”, pois, “ao exigir uma causa justificada,
limita-se o direito e termina para empregador a liberdade de despedir”, “acabou a denuncia vazia do contrato de
trabalho. Se ha exigéncia de motivagao, a dispensa, para ser permitida, tem que fundar-se em uma delas. Se ha
duvida, confere-se o ato e sua adequagdo com a causa que o legitima. Se esta ndo existe, o ato é nulo”*?
Ensina-nos Siissekind que “a vigéncia da convengdo no plano nacional (subjetiva) [...] ndo se confunde com a vigéncia
do tratado no plano internacional (objetiva), embora a primeira esteja condicionada a segunda”?*, prosseguindo
o autor, para explicar que a “eficacia interna decorre do ato governamental que anuncia oficialmente a ratificacdo
da convencéo e divulga o seu texto no idioma do respectivo pais”?®, o que entre nds foi operado pelo Decreto de
promulgacgdo n. 1.855/1996, apds, portanto, o prazo de doze meses, contado a partir da data do depdsito, o que
nao impediu que a eficacia juridica da Convencgao se desse a partir de entdo, ja que os tratados normativos entre
nos sé vigoram apos oficialmente publicados (art. 12 da LICC).

Durante os doze meses decorrentes entre o depdsito e a entrada em vigor, a Convencdo pode ser denunciada a RIT,
obstando-se, assim, a sua vigéncia no ordenamento interno. Restando o Estado silente, a respectiva Convencao
somente poderd ser denunciada apds dez anos, contados a partir do inicio da sua vigéncia, e ainda assim, durante
os doze meses subsequentes a cada decénio.

Extremamente influenciado pela interpretacdo da época, segundo a qual o artigo 72, | da CRFB/88 necessitava de
Lei Complementar para a maxima executoriedade, e que a norma internacional ratificada possuia mero carater de
Lei Ordindria, o entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso, publicou em 23 de dezembro de 1996, o Decreto n.
2.100, tornando publica a denuncia da Convengao.

Parte da doutrina chegou testificar que o prazo para a denuncia ja havia sido ultrapassado, sendo a mesma invalida.
Isso por que o dies a quo para contagem do decénio, deveria ser a data da entrada em vigor da Conveng¢do no
ambito internacional, o que se deu em 23 de novembro de 1985.

Com tal entendimento doutrinario ndo concordamos, por seguir a inteligéncia de Siissekind, quando testifica que
“o decénio concerne a vigéncia da ratificagcdo de cada pais”'® — teoria dualista —, o que entre nds se deu através do
Decreto n. 1.855, publicado em 11 de abril de 1996, tendo sido a denuncia, sob o angulo temporal, valida.
Malgrado isso, antes de tornar publica a denuncia da Convengao n. 158 da OIT, o Poder Executivo enviou, em 20
de novembro de 1996, uma carta aquela Organizagdo internacional, explicando que a referida norma estrangeira
deixaria de ter vigéncia no ordenamento juridico patrio a partir de 20 de novembro de 1997, embora tenha se
antecipado e feito publicar o ja referido Decreto n. 2.100/96.

O grande problema que vislumbramos na denuncia da referida Conven¢ao nao é o prazo em que a mesma foi
perpetrada, mas sim a forma escolhida.

Ora, 0 ato de entrada em vigor da Convencao € ato juridico complexo®’, pois depende de atividade do Congresso Nacional,
que através de Decreto Legislativo, resolve definitivamente sobre tratados e acordo internacionais (CF, art. 49, 1), e se do
Presidente da Republica, que, além de poder celebrar esses atos de direito internacional (CF, art. 84, VIII), também disp&e
de competéncia para promulgd-los, e o faz mediante Decreto, correto é afirmar que a denuncia da norma internacional
também deve se revestir de ato igualmente complexo, pois, pensar o contrario, serd admitir que o Presidente da Republica,
chefe do Poder Executivo, possa emanar Decreto autonomo apartado da previsao constitucional, tendo-se que o ato de
denuncia da Convencdo n. 158 da OIT ndo versava sobre “organizagao e funcionamento da administragao federal”, como
dispunha a redagao do artigo 84, VI antes da Emenda Constitucional 32 de 2001.

13 SILVA, Antdnio Alvares da. A Convencdo 158 da OIT. Belo Horizonte: RTM, 1996, p 63.

14 SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT. 2. Ed., Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 40.

15 Op. cit. p. 40.

16 SUSSEKIND, Arnaldo. Convencgdes da OIT. 2. ed., S3o Paulo: LTr, 1998. p. 41.

17 Eis o entendimento do STF: “E na Constituicdo da RepUblica - e ndo na controvérsia doutrindria que antagoniza monistas e dualistas
- que se deve buscar a solugdo normativa para a questdo da incorporagdo dos atos internacionais ao sistema de direito positivo positivo
interno brasileiro. O exame da vigente Constituicdo Federal permite constatar que a execug¢do dos tratados internacionais e a sua
incorporacdo a ordem juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente complexo, resultante da
conjugacdo de duas vontades homogéneas: a do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre
tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, |) e a do Presidente da Republica, que, além de poder celebrar esses atos de direito
internacional (CF, art. 84, VIIl), também dispGe - enquanto Chefe de Estado que é - da competéncia para promulga-los mediante decreto.
O iter procedimental de incorporagdo dos tratados internacionais - superadas as fases prévias da celebracdo da convencdo internacional,
de sua aprovagdo congressional e da ratificacdo pelo Chefe de Estado - conclui-se com a expedicdo, pelo Presidente da Republica, de
decreto, de cuja edi¢do derivam trés efeitos basicos que |he sdo inerentes: (a) a promulgacdo do tratado internacional; (b) a publicagdo
oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do
direito positivo interno. (STF — Pleno — Adin n2 1.480/DF — Rel. Min. Celso de Melo. Informativo STF, n® 135). Disponivel em www.stf.gov.
br, acessado em 31/08/2012.
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Ou seja, o Decreto de denuncia da Convengao n. 158 da OIT é inconstitucional em relagao a sua forma e, por tal
motivo, a norma internacional ainda permanece valida no nosso Ordenamento Juridico, sendo possivel, portanto, a
sua invocacgdo para a protecao contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, como prevé o artigo 72, | da Carta
Politica de 1988. Todavia, a questdo ja restou amplamente debatida, devidamente analisada e decidida ndo sé
pelo Supremo Tribunal Federal, mas também pelo Tribunal Superior do Trabalho, o que se verificara mais adiante.
No que toca a missiva enderegada a OIT, esta Organizacao ndo possui regra dispondo sobre o modo de perpetrar
a denuncia das Convencdes pelos drgdos estatais, sendo a competéncia definida pelo direito publico interno de
cada Estado. Nada obstante, o indigitado ato igualmente ndao encontra respaldo na constitucionalidade, haja vista
que, como ja afirmado ao norte, o Brasil adota a teoria dualista, segundo a qual o ato de ratificacdo das normas
internacionais é complexo, dependendo de atividade do chefe do Poder Executivo em conjunto com o Poder
Legislativo®®, razdo por que a atitude unitaria do entdo presidente ndo gerou o efeito desejado, qual seja, denunciar
a Convencdo n. 158 da OIT, o que corrobora a tese ja exposta em relacdo a vigéncia da mesma no ordenamento
juridico brasileiro, diante da inconstitucionalidade formal verificada.

O debate acerca da vigéncia da Convenc¢do n. 158, apds a publicacdo do Decreto presidencial, perdeu félego e
nao findou devidamente amadurecido, mas nao foi esquecido, tanto que no dia 13 de fevereiro de 2008 o entao
Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, enviou ao Congresso Nacional uma mensagem, pugnando pela ratificacdo da
Convencgao referida. Chegou tarde, ja que usufruiu de dois mandados para tanto, ficando, apenas o mero pedido
para parecer diligente nesse sentido.

5. O dbice estabelecido pela Jurisprudéncia

Desde a promulgacdo do Texto Constitucional de 1988, sobretudo com a promulgacdo do decreto-legislativo que
deu vida a Convencdo n. 158 da OIT no ambito do ordenamento juridico brasileiro, que doutrina e jurisprudéncia
debatem sobre o alcance do artigo 72, | da CRFB/88, assim como se a nova Ordem quebrou o paradigma anterior,
suplantando o sistema de estabilidade no emprego, ou, ao revés, o compatibilizou com o regime de indenizacdo.

A doutrina esmagadoramente majoritaria ja entendia no periodo logo posterior — e isso ndo se modificou
significativamente com o passar dos anos — ao advento do novo Texto Constitucional, que este ndo assegurou a
garantia no emprego, mas criou um sistema de desestimulo ao desemprego involuntario, fornecendo mecanismo
de compensacao financeira, tanto que o artigo 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias sentencia:
“até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 79, |, da Constituicdo, fica limitada a protecao
nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista noa art. 62, caput e § 19, da Lei n2 5.107,
de 13 de setembro de 1966”, prevendo, ainda, hipdteses de vedacdo a dispensa arbitraria ou sem justa causa, para
os “cipeiros” e gestantes.

A chegada no ordenamento juridico interno da Convencao n. 158 da OIT trouxe folego e esperanca para os dissidentes
do entendimento em voga, mas, como reza o ditado popular, “durou pouco”.

Em decisdo que ja se tornou classica, o Supremo Tribunal Federal, julgando medida cautelar na ADIn n. 1.480-
DF, cujo mérito versa sobre a inconstitucionalidade dos artigos 42 a 10 da referida Convencdao internacional, deu
interpretacao conforme a Constitui¢cdo, consagrando exatamente o entendimento doutrinario majoritario, segundo
o qual a Convencdo n. 158 da OIT, embora ratificada, detinha o patamar de lei ordinéria, ndo servindo para tratar
da matéria constante do artigo 79, | do Texto Constitucional de 1988, ja que mencionado dispositivo requer a sua
regulamentacdo através de lei complementar. Disse a Corte, ainda, que a Carta Politica de 1988 consagrou o sistema
de “garantia compensatdria como expressao da reacao estatal a demissdo arbitraria do trabalhador”, e que a citada
Convencgdo possui mero carater “programatico”?°.

O Relator da indigitada decisdo, Ministro Celso de Mello, apds apontar que a Convencao 158 da OIT j4 foi ratificada
por diversos Estados estrangeiros, a exemplo de Australia, Bosnia-Herzegovina, Camardes, Chipre, Eslovénia,
Espanha, Etidpia, Finlandia, Franca, Gabdo, lugusldvia, Letonia, Malawi, Marrocos, Nigéria, Portugal, Republica
do lemen, Suécia, Turquia, Ucrdnia, Uganda, Venezuela, Zaire e Zambia, votou afirmando que a norma de Direito
Publico “prescreve regras de fundamental importancia, vocacionadas a conferir, no ambito de sua incidéncia, efetiva
protecdo de ordem juridica e de natureza econOmica e social aos trabalhadores, outorgando-lhres prerrogativas que,
substancialmente, ja Ihes defere o ordenamento positivo brasileiro” (grifo no original), adotando, nesse particular,
a tese minoritaria, que acredita na auto-executoriedade da primeira parte do artigo 79, | do Texto Constitucional,
doravante defendida neste trabalho.

E prosseguiu o Eminente Relator em seu voto, afirmando que a Constituicdo do Brasil, “ao proclamar os direitos

18 “Se as normas da Convencao ratificada se incorporam a legislacdo nacional, fere o bom-senso e a légica juridica que o Poder Executivo
possa fazer cessar sua vigéncia no pais sem a manifestagdo do Poder Legislativo” (SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT. S3o Paulo:
LTr, 2 ed, 1998. p. 43).

19 Disponivel em www.stf.gov.br, acesso em 03/09/2012.
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sociais da classe trabalhadora, instituiu um mecanismo de significativa importancia, destinado a preservar o vinculo
laboral [...] atento a necessidade de expandir os direitos do trabalhadores”.

Sao suas, ainda, as seguintes palavras naquele voto lapidar: a normainscrita no art. 72, | da Constitui¢ao, ao enunciar
a garantia juridico-social da protec¢do contra a despedida arbitraria do trabalhador, por iniciativa do empregador,
contemplou, em seu texto, verdadeira férmula de ponderagdo, que institucionalizou solugdo de carater transacional
destinada a conciliar posi¢des contrastantes que se formaram no seio da Assembléia Nacional Constituinte: nem
se reconheceu ao empregador o poder absoluto de despedir imotivadamente e nem se atribuiu ao empregado a
garantia da intangibilidade do vinculo laboral. (grifos no original)

Quando analisou o artigo 42 da Convengao n. 158, concluiu que o dispositivo consagrou principio basico, “também
proclamado pelo ordenamento constitucional brasileiro, que instituiu norma destinada a proteger a relagao de
emprego contra despedidas arbitrarias ou dispensas sem justa causa”.

Embora o insigne Relator tenha concluido que a Convengao n. 158 possui conteddo meramente programatico,
devendo a matéria |1a versada ser necessariamente tratada através de lei prépria, tese que restou vencedora, a
conclusdo ndo retira o avango no pensamento de entdo, porquanto findou consagrado no referido voto, que o
empregador ndo possui direito potestativo de despedir o respectivo empregado sem qualquer motivagao, limitacao
também presente na norma internacional.

Em seu voto, o Ministro Carlos Velloso ousou ainda mais, divergindo dos antecessores, os Ministros Celso de Mello
e Moreira Alves, afirmando que a Convengdo n. 158 “incorporou-se a ordem juridica brasileira com caracteristica
autébnoma”, ou seja, nem é lei ordindria, nem é lei complementar, concluindo que: além da garantia inscrita no
artigo 79, | da CF, que subordina a dispensa do empregado a existéncia de uma causa de justificacdo, ndo admitindo
a despedida arbitraria ou sem justa causa e estabelecendo que a infringéncia dessa regra impde ao empregador
a obrigacdo de pagar ao empregado despedido indenizagdo compensatdria, dentre outros direitos, além dessa
garantia, inscrita no citado artigo 72, |, gozam os trabalhadores brasileiros dos direitos e garantias que decorrem
da Convencgdo 158/0IT.

Infelizmente, o voto vanguardista do Ministro Velloso ndo findou seguido nem em relagdo a natureza juridica da
norma internacional ratificada, nem no tocante a auto-aplicabilidade da Convencgdo n. 158 da OIT.

Todavia, talvez ainda haja esperanca em relagao a mudanca de entendimento da Corte Maior, porquanto o mérito
da ADIn ndo restou apreciado até os dias atuais, e a jurisprudéncia majoritdria do Supremo Tribunal Federal,
em sua mais recente constituicao, é no sentido de que as normas internacionais de Direito Publico que tratam
e Direitos Humanos, ratificadas pelo ordenamento juridico brasileiro antes da Emenda Constitucional n. 45 de
2004, e ndo aprovadas pelo quorum especial de 3/5 em procedimento bicameral, possuem natureza juridica de
supralegalidade®, significando isso que as mesmas sdo exatamente o que ja havia afirmado o Ministro Velloso, ndo
sdo normas constitucionais, mas também ndo se igualam as leis ordindrias ou complementares. Prevalecendo essa
tese, ultrapassada a inconstitucionalidade da denuncia perpetrada em 1996, forca é concluir que a Convencgao n.
158 da OIT, igualmente ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, possui a condi¢do de supralegalidade?! e, como tal, serve
ao artigo 79, | do Texto Constitucional, ndo havendo mais a alegada necessidade de edicdo de lei complementar?.
E evidente que, diante dessa interpretacdo ofertada pelo Supremo Tribunal Federal, a doutrina e a jurisprudéncia se
consolidaram ainda mais no sentido de acreditar em um suposto direito potestativo de o empregador despedir sem

20 Eis trecho do voto vencido do Ministro Celso de Mello, modificando entendimento anterior: “Apds muita reflexdo sobre esse tema,
e ndo obstante anteriores julgamentos dessa Corte de que participei como Relator (RTJ 174/463-365 — RTJ) 179/493-496), inclino-me
a acolher essa orientacdo, que atribui natureza constitucional as conveng@es internacionais de direitos humanos, reconhecendo, para
efeito de outorga dessa especial qualificagdo juridica, tal como observa CELSO LAFER, a existéncia de trés distintas situa¢des concernentes
a referidos tratados internacionais: (1) tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos quais o nosso
pais aderiu), e regularmente incorporados a ordem interna, em momento anterior ao da promulgacdo da Constituicdo de 1988 (tais
convencoes internacionais revestem-se de indole constitucional porque formalmente recebidas nessa condicdo, pelo § 22 do art. 52 da
Constitui¢do); (2) tratados internacionais de direitos humanos que venham a ser celebrados pelo Brasil (ou aos quais o nosso pais venha
a aderir) em data posterior a da promulgacdo da EC n? 45/2004 (essas convengdes internacionais, para se impregnarem de natureza
constitucional, deverdo observar o “iter” procedimental estabelecido pelo § 32 do art. 52 da Constituicdo; e (3) tratados internacionais de
direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos quais nosso pais aderiu) entre a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a superveniéncia
da EC n2 45/2004 (referidos tratados assumem carater materialmente constitucional, porque essa qualificada hierarquia juridica lhes é
transmitida por efeito de sua inclusdo no bloco de constitucionalidade que é ‘a somatdria daquilo que se adiciona a Constitui¢do escrita,
em fungdo dos valores e principios nela consagrados.” Ministro CELSO DE MELLO, voto vista proferido em 12.03.2009 no HC n. 87.585-8/
TO, fls. 276-277. Omitiram-se os destaques constantes do original. Acompanharam a tese de Celso de Mello os Ministros Eros Grau e Cezar
Peluso (HC 87.585-8/TO, fls. 335-337, fls. 352), Ellen Gracie (fls. 355-356).

21 Muito embora ndo concordemos com a tese da supralegalidade, por acreditar que as normas internacionais ja ratificadas pelo
ordenamento juridico brasileiro ocupam o chamado “bloco de constitucionalidade”, como ja dispunha o artigo 592, 22 da CRFB/88.

22 Assim argumentamos por pura retérica, vez que nao vislumbramos qualquer necessidade de edi¢do de lei complementar para dizer
exatamente o que a Constituicdo ja afirma: a protecdo contra a despedida arbitraria.
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qualquer motivagdo, por puro arbitrio, quando em nenhum momento os Ministros afirmaram em seus respectivos
votos tamanho beneficio ao empregador. Muito ao revés, como ja afirmado, no voto do Ministro Relator, 1é-se
exatamento o contrdrio, mas o desejo de que a garantia em face da despedida arbitraria ndo seja etivada é tamanho,
que o alegado direito potestativo de despedir por simples arbitrio € um dos exemplos mais apontados pelas obras
quando tratam de direito potestativo?.

Aqui vale, com as vénias devidas, uma critica acerca da decisdo do C. Supremo Tribunal Federal, que na época
igonou o quanto disposto no artigo 52, § 22 da CRFB/88, regra que abre o catdlogo de Direitos e Garantias
Fundamentais, considerando as normas internacionais de Direito Publico também com natureza de fundamentalidade
e, interpretando sistematicamente a prépria Constituicao, a Convengao n. 158 da OIT serviria exatamente aos
fins previstos no artigo 72, tendo-se que o caput deste dispositivo constitucional prevé que além dos direitos
exemplificamente previstos na Constituicdo, outros poderao vir, desde que sejam para somar, exatamente porque
se visa “a melhoria da condic¢do social” dos trabalhadores.

A prépria interpretacao de que a Convencgao da OIT possuia natureza juridica de lei ordinaria ja ndo se justificava
naquele momento, pois, elaborando interpretacao sistematica e mais coerente das normas constitucionais,
percebe-se claramente qu o artigo 102, I, b da CRFB/88 prevé que compete ao Supremo Tribunal Federal julgar
em grau de recurso extraordinario as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, deixando a Lei Maior bem evidente que ha dois tipos de
atos normativos: um é o tratado internacional, o outro é a lei federal (ordindria, complementar ou delegada), ndo
sendos os mesmos gémeos. A evidéncia textual ndo foi reconhecida.

Mesmo tendo o Supremo Tribunal Federal decidido como visto acima, nao se pode concluir com isso, que ha direito
potestativo de o empregador despedir sem qualquer motivagao, ndo sé porque o artigo 72, | da Constituicdao da
Republica ja garante a protec¢do contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, mas, sobretudo — e atendo-se as
razdes dos eminentes Ministros — porque sequer se analisou a constitucionalidade do artigo 13 da Convengao n.
158 da OIT, que trata justamente da motiva¢ao do ato patronal de resilicao, assegurando-se aos representante dos
trabalhadores interessados, a “informacao pertinente, incluindo os motivos dos términos previstos”, significando, por
mera ldgica que raciocinio, que a denuncia do contrato de emprego ndo podera ser vazia, mas sim fundamentada.
Ndo obstante tudo o quanto ja alegado, arraigou-se na nossa doutrina, com a ajuda da jurisprudéncia, diga-se, a
ideia segundo a qual o empregador detém direito potestativo de despedir sem a apresentacdao dos motivos que
ensejam o ato resilitério, e que tal ato somente acarreta a indenizagdao das parcelas resilitérias, ndo comportando
reintegracdo, conforme ja frisado ao norte, tanto que no dia 13 de janeiro de 2009, a EMBRAER, sob a alegacao de
reduzir os custos decorrentes da crise econdmica global, resolveu despedir 20% do quadro de seus empregados
(aproximadamente 4.400 trabalhadores, de um total de cerca de 22 mil), tendo a empresa alegado que a drastica
decisdo, embora dura, era necessaria para preservar outros 17 mil postos de trabalho, o que, logicamente, ensejou a
atuacao do Sindicato dos Metallrgicos de Sao José dos Campos e Regiao, o Sindicato dos metallrgicos de Botucatu
e a Federagao dos Metalurgicos de S3ao Paulo, que instauraram dissidio coletivo com pedido de medida liminar,
pleiteando, primeiramente a cessa¢cdao dos atos demissiondrios, bem como a reintegracao dos empregados ja
despedidos, afirmando as agremiagdes que o ato perpetrado pela empresa era “antijuridico”, posto contrario ao
artigo 79, | da Constituicdo, antagdnico aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, da representacao sindical e da participa¢do obrigatéria dos sindicatos nas
negociagdes, além de ser abusivo e ofensivo a boa-fé, pois a possibilidade da despedida coletiva ndo fora objeto de
negociagao prévia e sequer haviam sido notificados os empregados do desiderato patronal, atitude que se afasta
do dever de informacgdo pertinente a empresa. Alegou-se, ainda, que os ditames da Convengdo n. 98 da OIT e as
Recomendacgdes n. 944 e n. 163 também foram ignorados. Os sindicatos também informaram que a estimativa da
EMBRAER para o ano 2009 era de 614 milhdes, ndo havendo pertinéncia nos motivos apontados pela a resilicao
contratual em massa.

Evidente que o presente trabalho trata especificamente da proteg¢ao contra a despedida arbitraria ou sem justo motivo
de forma privada, mas, se percebermos que a despedida coletiva nada mais é do que o somatdrio das dispensa
individuais, a razdo da antitese ao poder de dispensa ilimitado é exatamente o mesmo, tanto é assim, que nesse
caso citado, o grande argumento empresarial foi afirmar que o direito brasileiro ndo possui regramento acerca da
despedida coletiva e, como ha um hiato legislativo, forga é concluir que os atos demissionais sao permitidos, somente
gerando direito a indenizagdo de 40% sobre os depdsitos de FGTS, levantamento do valor na conta vinculada e
pagamento das parcelas resilitdrias ja adquiridas, como férias e gratificagdes natalinas proporcionais, ideia também
fincada quando se trata de despedida individual.

23 Até se o titulo “potestativo” for langado no google, aparece no Wikipédia uma referéncia a esse suposto direito potestativo de o
empregador despedir sem motivagao.
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Em sua primeira manifestacdo, datada de 26 de fevereiro, o Tribunal Regional do Trabalho de Campinas concedeu
liminar suspendendo as rescisdes contratuais, ja feitas ou que viessem a ocorrer, até a data da audiéncia de conciliacdo
e requisitou da empresa a apresentacdo de balangos patrimoniais e demonstragées contdbeis dos dois ultimos
exercicios. Na oportunidade, o Relator, Desembargador Sotero da Silva, disse haver “indiscutivel interesse publico na
preservacado da dignidade do trabalhador enquanto pessoa humana, fundamento do Estado Democratico Brasileiro”.
Fracassadas todas as tentativas conciliatérias, o acérdao do TRT da 152 Regido restou assim ementado:
CRISE ECONOMICA — DEMISSAO EM MASSA — AUSENCIA DE PREVIA NEGOCIAGCAO COLETIVA — ABUSIVIDADE
— COMPENSACAO FINANCEIRA — PERTINENCIA. As demissdes coletivas ou em massa relacionadas a uma
causa objetiva da empresa, de ordem técnico-estrutural ou econ6mico-conjuntural, como a atual crise
econdmica internacional, ndo podem prescindir de um tratamento juridico de prote¢ao aos empregados,
com maior amplitude do que se da para as demissdes individuais e sem justa causa, por ser esta insuficiente,
ante a gravidade e o impacto sdcio-econdmico do fato. Assim, governos, empresas e sindicatos devem
ser criativos na construgdao de normas que criem mecanismos que, concreta e efetivamente, minimizem
os efeitos da dispensa coletiva de trabalhadores pelas empresas. A mingua da legislacdo especifica que
preveja procedimento preventivo, o Unico caminho é a negociac¢do coletiva prévia entre a empresa e 0s
sindicatos profissionais. Submetido o fato a apreciagdo do Poder Judiciario, sopesando os interesses em
jogo: liberdade de iniciativa e dignidade da pessoa humana do cidaddo trabalhador, cabe-lhe proferir
decisdo que preserve o equilibrio de tais valores. Infelizmente ndo ha no Brasil, a exemplo da Unido
Europeia (Directiva 98/59), Argentina (Ley n. 24.013/91), Espanha (Ley del Estatuto de Los Trabajadores
de 1995), Franca (Lei do Trabalho de 1995), Italia (Lei n2 223/91, México (Ley Federal del Trabajo de 1970,
cf. texto vigente — ultima reforma foi publicada no DOF de 17/01/2006) e Portugal (Cédigo do Trabalho),
legislagdo que crie procedimentos de escalonamento de demissdes que levem em conta o tempo de servigo
na empresa, a idade, os encargos familiares, ou aqueles em que a empresa necessite de autorizacdo de
autoridade, ou de um periodo de consultas aos sindicatos profissionais, podendo culminar com previsao
de periodos de reciclagens, suspensdo temporaria dos contratos, aviso prévio prolongado, indenizagdes,
etc. No caso, a EMBRAER efetuou a demissdao de 20% dos seus empregados, mais de 4.200 trabalhadores,
sob o argumento de que a crise econdmica mundial afetou diretamente suas atividades, porque totalmente
dependentes do mercado internacional, especialmente dos Estados Unidos da América, matriz da atual
crise. Na auséncia de negociagdo prévia e diante do insucesso da conciliagdo, na fase judicial sé resta a
esta Eg. Corte, finalmente, decidir com fundamento no art. 42 da Lei de Introdug¢do ao Cédigo Civil e no
art. 82 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Assim, com base na orientagao dos principios constitucionais
expressos e implicitos, no direito comparado, a partir dos ensinamentos de Robert Alexy e Ronald Dworkin,
Paulo Bonavides e outros acerca da for¢ca normativa dos principios juridicos, é razoavel que se reconheca
a abusividade da demissdo coletiva, por auséncia de negocia¢do. Finalmente, ndo sobrevivendo mais no
ordenamento juridico a estabilidade no emprego, exceto as garantias provisérias, é inarredavel que se
atribua, com fundamento no art. 422 do CC — boa-fé objetiva — o direito a uma compensacgao financeira
para cada demitido. Dissidio coletivo que se julga parcialmente procedente.
Embora entendamos que a dispensa em massa ndo precedida de fundamentos socialmente aceitos enseja a
reintegracdo no emprego, exatamente por que o ato nulo por abusividade e ofensivo a boa-fé enseja o retorno
das partes ao status quo ante, sem qualquer impedimento da indenizagdo compensatdria, reconhecemos que
essa decisdao do TRT de Campinas foi um grande avancgo na jurisprudéncia, pois se reconheceu que o empregador
ndo possui poderes ilimitados de despedir, principalmente coletivamente, devendo o ato demissional coletivo ser
sempre precedido de negociacdo com a agremiagao, parametro este sequer previsto em lei.
Houve interposicdao de Recurso Ordindrio por ambas as partes litigantes. A EMBRAER insistia que havia agido
conforme a lei, almejando com isso a reversao da declaracao de abusividade da greve, enquanto as agremiagdes
ratificavam o pedido de reintegracao de todos os empregados despedidos.
Em sede liminar, o Ministro Moura Franga suspendeu os efeitos da decisdo de Campinas, afirmando em sua decisao
que as resilicdes contratuais tiveram por base “comprovadas dificuldades financeiras capazes de comprometer o
regular exercicio de sua atividade econdmica”. Quanto a consideracao de que a demissao teria violado o artigo 79,
inciso |, da Constituicao Federal, que protege a relagdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
o citado Ministro testificou que “o dispositivo, ao contrario do que se pensa, ndo assegura estabilidade ou garantia
de emprego, e muito menos garante, de imediato, pagamento de indenizagdo, pelo simples fato de que a fixa¢do
do valor desse titulo depende de lei complementar que, lamentavelmente, ainda ndo foi objeto de deliberagao pelo
Congresso Nacional”. No tocante a necessidade de negociagao coletiva prévia, foi dito que “Nao ha, especificamente,
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nenhum dispositivo normativo que Ilhe imponha essa obrigacao”.

Na Sessdo de Dissidios Coletivos, a relatoria coube ao Ministro Mauricio Godinho Delgado. Em votacdo
apertada de cinco votos a quatro, foi confirmada a decisao anterior de manter as demissdes, mas com a previsao
do iter que deve ser observado na despedida coletiva. Vejamos a ementa:

RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO, DISPENSAS TRABALHISTAS COLETIVAS. MATERIA DE DIREITO
COLETIVO. IMPERATIVA INTERVENIENCIA SINDICAL. RESTRICOES JURIDICAS AS DISPENSAS COLETIVAS.
ORDE CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL DEMOCRATICA EXISTENTE DESDE 1988. A sociedade
produzida pelo sistema capitalista é, essencialmente, uma sociedade de massas. A logica de funcionamento
do sistema econémico-social induz a concentragdo e centralizagdao ndo apenas de riquezas, mas também de
comunidades, dinamicas socioecon6micas e de problemas destas resultantes. A massificacao das dinamicas
e dos problemas das pessoas e grupos sociais nas comunidades humanas, hoje, impacta de modo frontal
a estrutura e o fundamento operacional do préprio Direito. Parte significativa dos danos mais relevantes
na presente sociedade e das correspondentes pretensdes juridicas tem natureza massiva. O cardter
massivo de tais danos e pretensdes obriga o Direito a se adequar, deslocando-se da matriz individualista de
enfoque, compreensdo e enfrentamento dos problemas a que tradicionalmente perfilou-se. A construcado
de uma matriz juridica adequada a massividade dos danos e pretensdes caracteristicos de uma sociedade
contemporanea sem prejuizo da preservagao da matriz individualista, apta a tratar os danos e pretensées
de natureza estritamente atomizada é, talvez, o desafio mais moderno proposto ao universo juridico, e é
sob esse aspecto que a questdo aqui proposta sera analisada. As dispensas coletivas realizadas de maneira
macica e avassaladora, somente seriam juridicamente possiveis em um campo normativo hiperindividualista,
sem qualquer regulamentacdo social, instigador da existéncia de mercado hobbesiano na vida econdmica,
inclusive entre empresas e trabalhadores, tal como, por exemplo, respaldado por Carta Constitucional com
a de 1891, ja ha mais um século superada no pais. Na vigéncia da Constituicdo de 1988, das convengdes
internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil relativas a Direitos Humanos e, por consequéncia, direitos
trabalhistas, e em face da leitura atualizada da legislagao infraconstitucional do pais, é inaceitavel concluir-se
pela presenga de um Estado Democratico de Direito no Brasil, de um regime de império da norma juridica
(e ndo do poder incontrastdvel privado), de uma sociedade civilizada, de uma cultura de bem-estar social e
respeito a dignidade dos seres humanos, tudo repelindo, imperativamente, dispensas massivas de pessoas,
abalando empresas, cidade e toda uma importante regido. Em consequéncia, fica fixada, por interpretacao
da ordem juridica, a premissa de que a negocia¢do coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa
de trabalhadores. DISPENSAS COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS JURIDICOS. A ordem constitucional e
infraconstitucional democratica brasileira, desde a Constituicao de 1988 e diplomas internacionais ratificados
(Convencgdes da OIT n. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), ndo permite 0 manejo meramente
unilateral e potestativista das dispensas trabalhistas coletivas, por se tratar de ato/fato coletivo, inerente
ao Direito Coletivo do Trabalho, e nao Direito Individual, exigindo, por consequéncia, a participa¢do do(s)
respectivo(s) sindicato(s) profissional(is) obreiro(s). Regras e principios constitucionais que determinam o
respeito a dignidade da pessoa humana (art. 12, lll da CF), a valoriza¢do do trabalho e especialmente do
emprego (arts. 12,1V, 62 e 170, VIII, CF), a subordinagao da propriedade a sua fungao socioambiental (arts.
592, XXIIl e 170, lll, CF) e a intervencgao sindical nas questdes coletivas trabalhistas (art. 82, Il e VI da CF),
tudo impde que se reconheca distingdo normativa entre as dispensas meramente tépicas e individuais e
as dispensas massivas, coletivas, as quais sdo social, econémica, familiar e comunitariamente impactantes.
Nesta linha, seria invalida a dispensa coletiva enquanto ndo negociada com o sindicato de trabalhadores,
espontaneamente ou no plano do processo judicial coletivo. A d. maioria, contudo, decidiu apenas fixar
a premissa, para casos futuros, de que a negociagao coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa
de trabalhadores, observados os fundamentos supra. Recurso ordindrio a que se da provimento parcial®*.

O caso EMBRAER demonstra, de uma maneira até agressiva, que o entendimento em voga® acerca do real alcance

24.RODC-309/2009-000-15-00.4. Disponivel em www.tst.jus.br. Acesso em 06/09/2012.

25 Em reportagem publicada na Folha de S3o Paulo em 12/04/2009, diversos experts do Direito do Trabalho foram solicitados a emitir
parecer sobre o caso EMBRAER, tendo la constado que: “Segundo o advogado trabalhista, Estevdo Mallet, por ndo haver no Brasil, lei que
estabeleca requisitos ou condi¢cdes para demissGes coletivas, a Justica do Trabalho estaria julgando em desacordo com a legislacdo vigente.
De acordo com o advogado, essas decisdes causam grande inseguranca juridica, pois decidem de forma distinta sobre demissdes coletivas.
Para o advogado Ives Gandra Silva Martins, professor emérito da Universidade Mackenzie, o artigo da Constituicdo, que trata deste tema,
ndo pode ser aplicado para proibir dispensas, uma vez que ndo foi regulamentado por lei complementar, conforme exigéncia do Superior
Tribunal Federal (STF). Ele acredita que o mercado e quem deve definir o nivel de emprego em uma empresa. Os tribunais do Trabalho
estariam preocupados em evitar que as empresas se comportem de forma abusiva ao promoverem demissdes coletivas, argumentando
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da protegao contra a despedida arbitraria deve ser modificado. Nao se sustenta mais nos dias atuais que em um
Estado Democratico de Direito se permita algo tao arbitrario e despdtico quanto a despedida por puro arbitrio do
empregador, sem que o empregado sequer saiba os motivos da resilicao contratual, como se fora algo descartavel
dentro do processo produtivo, ignorando-se todos os instrumentos internacionais ja ratificados pelo Brasil, que
proibem o tratamento do ser humano como mercadoria.

E certo que houve avanco na jurisprudéncia, sobretudo no tocante a indicagdo da necessidade de se proceder
a negociagao coletiva como medida profilatica a despedida em massa, assim como restou vazado no voto do
Ministro Relator, que “a prote¢do ao trabalhador ja esta plenamente prevista no texto constitucional, tratando-
se de direito fundamental, tendo, portanto, aplicagcdao imediata, impedindo a atuagao do aplicador do direito em
sentido contrario ao seu conteldo”. Por outro lado, disse o Eminente Ministro, que a norma constitucional possui
eficacia contida, dependendo o direito a indenizagdo de regulamentacdo através de Lei Complementar (reintegragao,
entdo, nem pensar), o que é um contra-senso, ja que se falou em maxima eficacia das normas constitucionais e
novos paradigmas hermenéuticos, assim entendidos como o tratamento dos principios como verdadeiras normas.
Principios estes que zelam pela dignidade da pessoa humana, valoriza¢do do trabalho humano “e especialmente
do emprego”, sem perder de vista que a propriedade deve sempre ter em vista a sua fungdo “socioambiental”. O
resultado de tudo isso foi o dizer-mas-ndo-dizer?®, exatamente como ja fez o legislador constituinte ha meio quarto
de século, quando teve a oportunidade de quebrar sim com o paradigma do “bode preto” da estabilidade, sem
perder de vista que o emprego deveria ser, ndo obstante isso, protegido por outros meios, mas no futuro, quando
o legislador assim o desejar. Se a atividade do Poder Legislativo de entao restou insuficiente, ndo mais suficiente
tem sido a jurisprudéncia, que vem avangando, reconhecendo que os empregados perseguidos e aviltados em sua
dignidade merecem indeniza¢do decorrente de dano moral, ou até assédio moral, mas permite que isso ocorra
no ambiente empresarial, jd que nao fornece aos empregados 0os meios necessarios para que os atos danosos e
predatdrios sejam evitados e prontamente proibidos, pois ndo oferta a maxima eficacia do texto constitucional, que
é claro ao estabelecer que todos os trabalhadores urbanos e rurais possuem direito a prote¢do contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa.

O Judicidrio também optou e permanece optando pela indenizagdao, em desprezo ao trabalho; ndo inibe, mas
indeniza; ndo protege, mas remedia.

Que o Legislador tenha sofrido pressao para apor no Texto Constitucional regra que garante mas nao garante, ainda
é compreensivel, ja que vivemos na “ditadura da maioria”, em um pais onde supostamente os nossos representantes
legislativos nos representam, em um jogo de faz de conta; mas admitir que o Poder Judicidrio também tenha a mesma
postura, chancelando que o empregador detém direito de despedir sem qualquer motivagao, é, antes de mais nada,
possuir uma visdo bastante estrabica acerca do Direito ao Trabalho, previsto como direito fundamental social. E

ignorar, também, que o empregado se acha até os dias atuais, mesmo apds a nossa Constituicdo mais democratica,
até “cidada”, encurralado, sem acesso livre ao Poder Judicidrio, que normalmente sé é procurado quando o obreiro
pugna pela dispensa indireta, por ndo coadunar mais com os atos patronais, ou quando o contrato de emprego ja
restou resilido. Enquanto isso, o empregado moralmente assediado, discriminado, escravizado e aviltado de todas

as maneiras no ambiente de trabalho, sente-se refém do paradigma dominante, pois o poder de seu sustento, e no
mais das vezes, de sua prépria familia, estd nas maos do empregador, aquele que é também o seu algoz. E o pior,
nao acionando o Poder Judiciario, o empregado vé seus direitos prescreverem no curso do contrato de trabalho,
pois é seu o “direito” constitucional a prescri¢cdo de cinco anos.

O Judicidrio, ao diminuir o instituto da garantia de emprego ao quase nada, perde de vista que o instrumento de
poder é repetido justamente no local onde ele deve ser consagrado, assim como também ignora que essa falta de
protecdo faz cair por terra todos os demais direitos protetivos ao obreiro, ja que este normalmente nao busca uma
resposta estatal ao desprezo pelas normas trabalhistas no curso do contrato de trabalho, saindo vencedor, mais
uma vez, o algoz, o devedor, em um cenario que contraria toda a ldgica juridica de puni¢do ao ilicito, olvidando
o Judiciario que “a lei ndo é a vontade do aplicador, mas a vontade geral manifestada pelas maos do aplicador”?’
Ndo é incomum se argumentar que vivemos sob a égide do Estado pds-positivista, mas que Estado é esse que é

dificuldades com a crise econémica, comenta o presidente da Anamatra (Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho),
Claudio José Montesso. Segundo ele, diante do quadro atual, para a Justica do Trabalho , a empresa tem como fungdo social, gerar
emprego, ndo podendo simplesmente demitir sem estabelecer no minimo uma conversa com os representantes dos trabalhadores e com
asociedade. Disponivel em http://pt.shvoong.com/society-and-news/news-items/1883267-proibi%C3%A7%C3%A30-demiss%C3%B5es-
C3%A9-alvo-criticas/#ixzz25kDeQdYBv. Acesso em 06/09/2012.

26. A expressao é de Chiarelli, como ja antes aludido.

27 SILVA, Antonio Alvares da. Protecdo conta a dispensa na nova Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1991. p. 180.
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incapaz de arranjar uma solugao para o problema imediato dos trabalhadores, tragando metas futuras? O trabalhador
precisa da atividade jurisdicional hoje, agora, pois depende do emprego para poder usufruir de direitos fundamentais
que lhe sdo caros, como convivio com a familia, educagao prépria e dos seus, lazer, habitagdo e tudo o mais que a
Constituicao-cidada Ihe assegura.

Lucidas saos as palavras de Valdete Souto Severo, para quem: o compromisso velado que a doutrina assume com a
ideia de um Judicidrio inerte, cuja fun¢do consiste em ‘descobrir a vontade da Lei’,impede que o ébvio seja percebido.
Ao ingressar com uma demanda, a parte pretende modificagdo em seu mundo, em sua vida. Os trabalhadores
dispensados sem motivo pela EMBRAER nao pretendiam uma aula de direito constitucional. Queriam seus empregos
preservados. Declarar a indispensabilidade de negociagao coletiva como ‘parametro para casos futuros’ ndo serve
a fungdo instrumental do processo.

A decisdo analisada demonstra que ha uma disparidade entre o discurso pregado pela Corte Superior Trabalhista,
que se diz vinculada aos Direitos Humanos apontados nas Cartas internacionais, ratificadas ou ndo pelo Estado
brasileiro, bem como ao principio da dignidade da pessoa humana e ao valor social do trabalho, dizendo-se
preocupada e comprometida com as solugbes dos conflitos em massa, que abalam de forma mais contundente a
sociedade, mas, mesmo assim, conclui exatamente o que ja era pregado, ndo servindo o fundamento ao fim maior,
que é a distribuicdo da justica. Isso porque resolveu-se elevar o valor seguranca da economia em detrimento do
valor seguranga no emprego, em desprezo ao ser humano trabalhador.

Dallari, analisando o poder dos Juizes, nos diz que” a primeira grande reforma que deve ocorrer no Judiciario, e sem
davida a mais importante de todas, é a mudanca de mentalidade”?, prosseguindo para afirmar que, malgrado tenha
o povo se habituado a associar o Poder Judicidrio a justica, “o fato é que na grande maioria das decisdes judiciais,
sobretudo dos tribunais superiores dos Estados e do pais, fica evidente que existe preocupa¢dao bem maior com
a legalidade do que com a justi¢a”, concluindo que: ainda é comum ouvir-se um juiz afirmar, com orgulho vizinho
da arrogancia, que é ‘escravo da lei’. E com isso fica em paz com sua consciéncia, como se tivesse atingido o cume
da perfeicdo, e ndo assume responsabilidade pelas injusticas e pelos conflitos humanos e sociais que muitas vezes
decorrem de suas decisdes. Com alguma consciéncia esse juiz perceberia a contradicdo de um juiz-escravo e saberia
que um julgador sé podera ser justo se for independente. Um juiz ndo pode ser escravo de ninguém nem de nada,
nem mesmo da lei.

Decisdo como a ora analisada também perde de vista que o processo é instrumental e comprometido com a
prestacao jurisdicional plena e justa, além de ignorar que a democracia deve ser observada, também, no ambiente
privado empresarial.

Do caso EMBRAER também se extrai que o TST diferencgou entre a dispensa individual (tépicas, no dizer do Tribunal)
e a coletiva, afirmando que somente esta deve ser, para o futuro, precedida de negociagao coletiva, quando na
realidade a despedida coletiva é o mero somatdrio das resili¢cdes individuais, sendo ambas semelhantes, distinguido
tdo-somente em relagdo ao impacto social e de consumo, tendo-se que no caso das despedidas coletivas, isso é
observado de maneira mais evidente, o que nao leva a conclusdo de que em se tratando de dispensa individual ndo
haja dano social, tanto que a prépria Constituicdo ja trouxe previsao de indenizagao, esta somente devida quando
ha dano moral ou patrimonial a ser reparado, como analisaremos com mais detrimento em capitulo préprio.

O que finda evidente é que nem a Corte Suprema, nem o TST estdao preocupados em romper com o equivocado
paradigma dominante, cristalizado em torno do direito potestativo de o empregador despedir sem qualquer
motivagao, exceto nas hipdteses legalmente previstas.

Recentemente outra decisdao proveniente do Tribunal Superior do Trabalho nos chamou a atengdo. Tratou a lide,
dentre outras questdes, de pedido de indeniza¢do por supostos danos morais sofridos pelo autor, antigo empregado
do Sistema Brasileiro de Telecomunicagdo durante vinte e sete anos, e despedido sem qualquer motiva¢do®. No caso
em analise, o juizo de primeira instadncia condenou a empresa a pagar indeniza¢do por danos morais no valor de RS
30.000,00, afirmando que o ato demissionario sem qualquer motivagao é abusivo e, portanto, ilicito, mas o acérdao do
TRT/RS foi justamente no sentido oposto, tendo-se na oportunidade concluido que “ndo se pode ter como indenizavel
poder potestativo do empregador de dispensa do empregado, que nao constitui ato ilicito”, sendo tal fundamentagao
também repetida nas razdes do acérdao no Recurso de Revista. Vejamos: o reclamante afirma que restou devidamente
reconhecida nos autos a ocorréncia de ofensa a honra do reclamante pela pratica de ato abusivo, destituido de boa-
fé objetiva. Afirma a aplicagdo dos principios constitucionais e infraconstitucionais de direito do trabalho a assegurar
suas pretensdes. Indica violagao dos arts. 52, V, 62 e 79, |, da CF; 82 da CLT, 187 e 422 do Cddigo Civil.

Infere-se do decisum o entendimento de que a dispensa sem justa causa esta dentro do poder potestativo do
28 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos Juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 80.

29 TST -RR - 71900-80.2009.5.04.0005. Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Decisdo por maioria. Publicado em 02/12/2011.
Disponivel em www.tst.jus.br, acesso em 06/09/2012.
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empregador, ndo sendo passivel de indeniza¢ao por dano moral quando nao caracterizado ato discriminatdrio ou
realizado de forma a ofender a honra ou a imagem do empregado.

A mera dispensa por justa causa ndo caracteriza atoilicito ou abuso de direito pelo empregador a ensejar reparacao
por dano moral, a tornar incélumes os arts. 52, V, 62 e 79, |, da CF, 82 da CLT, 187 e 422 do Cédigo Civil, visto que
inexistente ofensa a imagem ou honra do empregado quando o empregador exerce de forma regular o seu direito
potestativo de dispensar sem motiva¢gdao o empregado.

Aivem a inevitavel pergunta: o que seria um exercicio regular de ato que por si é arbitrario, tendo-se que o préprio
artigo 122 do Cddigo Civil afirma que dentre as condi¢des defesas a formacgao do ato juridico estdo aquelas que o
sujeitam ao puro arbitrio de uma das partes? Realmente ndao conseguimos achar outra resposta sendo aquela ja
afirmada a exaustdo: o ato de despedir sem qualquer motivagdo pelo empregador é despético, arbitrario, e contraria
o Estado Democratico de Direito, que hoje compreende o Direito permeavel a justica social.

E evidente que o grande periodo de autoritarismo vivido pelo Estado brasileiro influenciou e ainda influencia
muito a formagao do pensamento juridico, resvalando isso nas decisdes judiciais, pois, como ja afirmou Dallari, a
“neutralidade juridica é uma quimera”3°. Porém, nado se pode perder de vista que o paradigma construido desde
a década de sessenta, época “de chumbo” para toda a sociedade, onde se desejava a todo custo o fluxo maior de
mao-de-obra e a chegada de investidores estrangeiros, sem mais preocupacdes com a antiga estabilidade, que
pouco a pouco foi perdendo félego até ser trocada por “garantia de emprego”, ndo pode impedir a interpretagao
constitucional evolutiva, que tem como foco a ratio legis da norma constitucional, que visa a prote¢do contra a
despedida arbitraria ou injusta.

Barroso aponta como duas as possibilidades legitimas de mutac¢do ou transi¢do constitucional, sendo elas a “reforma
do texto, pelo exercicio do poder constituinte derivado, ou o recurso aos meios interpretativos”, testificando que
a interpretagao evolutiva “é um processo informal de reforma do texto da Constituicdo. Consiste ela na atribuicdo
de novos conteldos a norma constitucional, sem modificacdo do seu teor literal”3, e ndo temos duvida de que o
desiderato desse trabalho é uma pretensdo de evolucdo interpretativa.

5. O Judiciario ndo é mais a “boca da Lei”

O Estado moderno, fundado no direito divino da realeza, corroido pela faléncia do feudalismo, embora fincado no
direito romano, ndo possuia codigos. As revolucdes burguesa francesa e americana incorporaram o jusnaturalismo
racionalista t3o presente na época, e o seu apice se deu em 1804, quando foi publicado no Cddigo de Napoledo,
inaugurando a era das codificacGes e com isso também o paradigma da legalidade e da racionalidade prevista em texto
sistematizado. Era chegada a época do positivismo, quebrando a ideia de que o Direito se imiscuia a ética, a justica
e a moral. A ideia de separacdo de poderes, inicialmente tida como um antidoto ao absolutismo, ja pregava a ndo
preocupacdo com problemas outros que ndo o cumprimento da lei em si, tanto que cabia ao Legislador, tido como
legitimo representante do povo, a missdo de emitir as leis e ao Judicirio, apenas, pronunciar les paroles de la loi*?.
Novamente invocamos a doutrina de Barroso, que aponta o carater cientifico, o emprego da ldgica formal, a
pretensdo de completude, a pureza cientifica e a racionalidade da lei e neutralidade do intérprete* como as
principais caracteristicas o Direito na perspectiva classica. Ou seja, ao magistrado ndo era destinada a missdo de
interpretar a norma, percebendo-a a luz da moral, da justica e da ética, pois toda essa discussdo ficara no passado,
sepultada na vala do jusnaturalismo.

Embora o positivismo tenha pretendido ser apenas uma teoria do Direito, focada no racionalismo e no conhecimento,
foi entendida em diversas partes do mundo como uma ode a lei e, sobretudo, ao legalismo distanciado de criticas,
asséptico a moral, a justica e a ética, sendo certo que qualquer altercacdo acerca de tais era prontamente decidida a
luz da ordem posta, seja ela qual fosse, o que influenciou até guerras e a totalizacdo de alguns Estados. Lembremos,
por exemplo, que todas as atrocidades perpetradas na segunda guerra mundial o foram sob a égide da lei, ou melhor,
da Constituicdo de Weimar, que, naquela época, a exemplo das demais constituicdes europeias, apenas era vista como
um mero documento politico. Basta lembrar que todos os carrascos nazistas julgados pelo Tribunal de Nuremberg,
alegaram em suas defesas o estrito cumprimento da lei, o que, até o momento era extremamente aceitavel.

No Brasil também tivemos o nosso pequeno holocausto, considerando-se o grande periodo ditatorial vivido pela
nossa sociedade, que, ndo obstante a perseguicdo e até morte dos reaciondrios ao “sistema”, quando se buscava
o Judiciario, encontrava-se, no mais das vezes, o cumprimento de normas francamente inconstitucionais, mas
fundadas em atos institucionais absolutistas e singelamente legais.

O debate no periodo pds-guerra comecou a ser modificado, pois, se até entdo se pregava o cumprimento da lei
30. Op. cit. p. 94.

31. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicago da Constituicdo. 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 146.

32. MONTESQUIEIU, O espirito das Leis. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 178.
33. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contempordneo. 3. ed.,Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 252.
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(constitucional ou ndo), emitida pelos legitimos representantes do povo (Poder Legislativo), que nao tinham o
compromisso de observar a Constituicdo, tendo-se que o principio da legalidade imperava e ainda se vivia a era das
codificagdes, com o eixo liderado pela Alemanha vencido, ruindo com isso toda a racionalidade do homem como
meio, tornou-se imperativa a mudanga de paradigma, pois ndo sé a populagdo, mas também os poderes constituidos
comecgaram a perceber que havia algo de equivocado no discurso que tratava o Direito como impermedvel a justica,
a ética e a moral.

Com o advento da Constituicdao de Bonn, em 1949, e posteriormente a criagao do Tribunal Constitucional Federal, em
1951, discussGes acerca do real alcance dos principios e valores, assim como a eficacia das normas constitucionais
e a forga normativa da Constituigdo® passaram a se fazer presentes, motivo por que com Barroso concordamos,
quando este diz que a “quadra atual é assinalada pela supera¢do dos modelos puros por um conjunto difuso e
abrangente de idéias, agrupadas sob o rétulo genérico de pds-positivismo”?°.

Tributaria do periodo Pds-Guerra é também a compreensao da amplitude do principio da dignidade da pessoa
humana, sendo certo que o Homem foi novamente entronizado, deixando de ser um meio e passando a ser um
fim em si mesmo. Fruto da construgao jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal Alemao, é também
o reconhecimento dos principios como normas, diferencando-se das regras por serem aqueles “mandados de
otimizacdo”%, normas com “grau de generalidade relativamente alto”, comportando, por serem mais abertos que
as regras, sopesamento ou ponderagdo entre si, quando conflitantes no caso concreto.

Nesse particular, passou-se a perceber que o colisdo entre regras é sempre resolvida por critérios como lex posterior
derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali, mas o embate entre os principios é solucionado de maneira
diversa, tendo-se que, analisando o caso concreto, o aplicado do direito ha que, argumentando juridicamente,
afirmar que um principio cede ao outro, o que ndo implica a derrogac¢do do principio cedente naquele momento, e
sob aquela condicdo, deixado de lado, explicando Alexy que nos casos concretos “os principios tém pesos diferentes
e que os principios com maior peso tém precedéncia”?®’, prosseguindo para afirmar que o “conflito entre regras
ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisGes entre principios — visto que sé principios validos podem
colidir — ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensao do peso”.

Para Dworkin, a principal diferenga entre principios e regras é de “natureza légica”*, sendo certo que estas sdo
aplicaveis a maneira do “tudo-ou-nada”, “enquanto aqueles possuem uma dimensao de peso ou importancia [...].
Quando os principios se entrecruzam, [...] aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa
de cada um”*,

Ambos os mestres, fulcrados, sem duvida, na modificagdao paradigmatica ocorrida na segunda metade do século
vinte, nos ensinam que a resolugdo da colisdo firmada entre os conflitos sempre sera decidida concretamente,

observando-se qual principio, sob aquela determinada condi¢do, devera prevalecer, utilizando-se o examinador
sempre do que Alexy chamou de “maxima da proporcionalidade”*, que consiste, em comprimida sintese, na
utilizacdo de critérios de necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito.Estabelecido o novo

paradigma segundo o qual os principios se revestem de natureza normativa e colidem com outros principios no caso
concreto, e sendo certo que diversos principios sdao coroldrios implicitos ou explicitos do Texto Constitucional, ao
Poder Judiciario, vinculado que estava de modo objetivo aos ditames constitucionais, caberia a missao de decidir
qual o peso que cada principio teria no caso concreto.

Se é certo que essa mudanca de racionalidade ocorreu na Europa na segunda metade do século passado, ndo menos
certo é afirmar que aqui no Brasil tais discuss0es somente passaram a fazer parte do cotidiano jurisprudencial com o
advento da Constituicao de 1988, eivada de valores e principios tdo caros a Democracia e ao Estado Social de Direito.
Nesse contexto, ndo é mais admissivel que o Judicidrio permane¢a com a mentalidade prépria de um periodo
autoritario, quando a Constitui¢do inaugurou o periodo mais longo de democracia da nossa histdria.

No leading case da EMBRAER — sim, voltamos a ele — pode-se vislumbrar claramente o conflito entre principios
constitucionalmente assegurados, a saber o principio da livre iniciativa (art. 170), se contrapondo ao principio
da valorizagao do trabalho humano. As condi¢des apontadas pela empresa para a despedida em massa de mais
de 4.200 trabalhadores, naquele momento, era a crise mundial, que tinha como epicentro os Estados Unidos da

América, principal consumidor, ndo havendo outra alternativa senao a resilicdo contratual. Estabelecido o conflito,
34 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.
35 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contempordneo. Sao Paulo: Saraiva, 3. ed., 2011. p. 269.

36 Ver ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 87-90.

37 Op. cit. p. 94.

38 DWORKIN, Ronald. Levando os Direito a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 39.

39 Op. cit. p. 42.

40 Op. cit. p. 117.
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varias foram as propostas firmadas para a tentativa conciliatdria (suspensao contratual, prolongamento do aviso
prévio, garantia de emprego para os empregados nao dispensados etc.), ndo tendo sido quaisquer delas aceitas
pelo patronato, que sé desejava uma coisa: se livrar dos trabalhadores. O TST em nenhum momento sopesou
realmente principios constitucionais, pois, se assim tivesse procedido, iria perceber que, mesmo sendo supostamente
“necessario” o ato empresarial, o meio ndo era adequado, pois, como restou amplamente proposto pelo Regional,
havia outras alternativas que ndo a pena capital da resilicdo do contrato. Toda a fundamentacao inicial levava a
crer que a decisdo ndo seria aquela, consagrando a “seguranca juridica” da empresa como fundamento “forte” em
detrimento do valor maior que é o valor do trabalho humano.

O juiz-constitucional ndo pode perder de vista a sua missdo, que é zelar pelas normas Constitucionais, ai
compreendidas como regras e principios, que nao diferem em grau de hierarquia, e esse é justamente o motivo por
que o preceito normativo contido no artigo 72, | da CRFB/88 ndo pode mais ser interpretado ignorando o principio
da dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho, o objetivo da prevaléncia dos direitos humanos, a
construcdo de uma cidade livre, justa e solidaria, que vivemos sob o império de um Estado Democratico de Direito,
gue nao mais tolera o arbitrio, e que o principio da livre iniciativa ndo é posto na Constituicdao de forma solitaria,
devendo o mesmo ser conciliado com a func¢do social da propriedade e, principalmente, a busca do pleno emprego.
Ao assumir esse compromisso, o juiz-constitucional também se casard com a nogao de que o processo é apenas
um instrumento* para o alcance da justi¢ca®’.

6. A realidade se impoe

Nao obstante seja valido e atual o debate acerca do evidente abuso de direito (art. 187 do Cédigo Civil) na despedida
do empregado sem qualquer motivacdo, tendo-se que o empregador excede flagrantemente o seu chamado direito
potestativo, causando um dano ao obreiro, que teve a sua dignidade ofendida, pelo livre exercicio de uma cldusula
potestativa unilateral invocada pelo seu patrdo®, a discussao foge aos limites estabelecidos nesse trabalho, que intenta
justificar como o paradigma dominante da interpretacdo estabelecida em torno do artigo 72, | da Constituicdo Federal
impede o acesso do trabalhador com vinculo contemporaneo de emprego ao Judiciario.

Isso porque ndo se pode ignorar a realidade de que o trabalhador com vinculo de emprego vivo, normalmente, mesmo
sabendo e vendo seus direitos trabalhistas serem ofendidos diuturnamente pelo seu empregador, ndo ingressa com
qualquer acdo perante aJustica do Trabalho, tendo em vista que se o fizer, ajudara a engrossar a fila dos desempregados.
Discorrendo sobre o tema, afirma Bezerra que: “A Justica do Trabalho tornou-se justica de desempregados. Mas as
causas disso desbordam de seus cancelos. O prdprio ordenamento juridico tem sido assim. O direito do trabalho é
o direito do trabalhador; o direito de propriedade é o direito do proprietario; o direito contratual é o direito do ja
contratante. Minguados sdo os dispositivos e os direitos do desempregado, do ndo proprietario (excluido), do ndo
contratante ou pré-contratante. O direito tem sido um mecanismo de controle social para os incluidos e ndo dos
excluidos. A realidade econdmica olvida a realidade social. Somente a vontade politica podera evitar que a difusao
da racionalidade econdmica transforme um tecido social diversificado num amalgama de consumidores passivos.
O que resulta é o caos social”.**

De fato, interpretar o artigo 72, | da Constituicdo Federal como dependente de norma infraconstitucional, repudia
ndo tdo-somente o principio da maxima eficacia das normas constitucionais, mas também menospreza o principio
da supremacia constitucional, sendo certo que ha mais de vinte e dois anos a Carta Politica foi promulgada e ainda
ndo foi confeccionada a aludida Lei Complementar, estando, segundo interpretacdo dominante, o Dispositivo Maior
a depender de Lei Menor, contrariando a ordem legal.

Isso sem atentar para o préprio artigo 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, que estatui que “até
gue seja promulgada a lei complementar a que se refere ao art. 72, | da Constituicdo: I. fica limitada a protecao nele
referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 62, caput e § 19, da Lei n2 5.107, de 13 de
setembro de 1966”, que, como a sua propria natureza estabelece, é transitdrio e ndo permanente. A pergunta, entdo,
¢ inevitavel: pode uma norma transitoria ser valida durante mais de vinte e dois anos, a pretexto de suprir suposta
lacuna constitucional? A resposta sempre sera negativa, atentando-se para uma anomia legislativa, que contribui em
muito para o aumento da classe dos excluidos, que sequer podem invocar a garantia constitucional do acesso a justica
na sua acepc¢do mais primitiva, que é o pleno exercicio do direito de acdo perante o Poder Judiciario, posto desprovidos

41.MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. S3o Paulo: Malheiros, 4. ed. 2000.

42. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 9. ed. 2001. p. 159-161.

43 Coddigo Civil, art. 122. S3o licitas, em geral, todas as condi¢des ndo contrdrias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as
condigGes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.
(grifos nossos)

44 Acesso a Justica. Um problema ético-social no plano da realizagéo do direito, p. 173.
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de qualquer protecao juridica que lhes garanta o emprego pelo livre exercicio de uma garantia fundamental.

A reflexao sobre a ponderagao de interesses constitucionais também merece atengao. Se é certo que o trabalho é
um direito social — o valor social do trabalho é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil — como este
pode restar obstado pelo simples fato de o empregado exercitar o seu direito de acionar o Judicidrio? A resposta,
tendo-se o paradigma dominante segundo o qual o empregado pode ser imotivada e arbitrariamente dispensado
pelo seu empregador, devendo receber somente uma indenizagdao de quarenta por cento, incidente sobre o valor
depositado a titulo de Fundo de Garantia por Tempo de Servico, é algo que atenta contra a adequacao, utilizada como
um dos critérios para a ponderagdo de interesses constitucionais, ao lado da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito®. Forma-se, entdo, uma aporia, pois, adotando-se a interpretacdo dominante, é quase que
materialmente impossivel o livre exercicio pelo empregado do seu direito de a¢do durante o curso da rela¢do de
emprego, exceto se protegido por alguma garantia empregaticia. Isso é fato repetido diuturnamente nos féruns
trabalhistas e menosprezado pelos Magistrados, que resolvem se contentar com a suposta existéncia do direito
potestativo de o empregador dispensar o seu empregado sem a apresenta¢ao de qualquer motivo, ignorando-se
que o valor-principio do trabalho é elevado e prevalece no caso concreto.*®

A interpretacdo constitucional dominante, além de atentar contra os principios ja aludidos, se constitui em um ilicito
legal, gerando, o que convencionou chamar Montesquieu de “corruption du droit par la loi”.*” Até poderiamos ir além,
afirmando que o paradigma hermenéutico dominante é um grande obstaculo a transformacao, ou evolugdo social.

O quadro relatado se torna mais grave quando prestamos atencdo a regra do artigo 72, XXIX do Texto Constitucional,
segundo a qual o direito de agdao do empregado prescreve em cinco anos durante a relagdao de emprego, sendo
mais uma vez gerada uma aporia, pois se 0 empregado ingressa com a acao, fatalmente perde o emprego, se ndo
ingressa, o direito prescreve.

Ainda mais interessante é perceber que a prescri¢do do direito de agao estd justamente, topograficamente localizada
no artigo que estatui em seu caput o principio do ndo-retrocesso social, que sempre assegura a evolugao legislativa
aos trabalhadores. Ora, a prescricao ndo é direito e sim um anti-direito.

O que mais causa indignacao, é que essa realidade ndo é ignorada por ninguém, ao revés, é assunto corriqueiro e
pauta que se faz presente naimprensa, mas mesmo assim o Supremo Tribunal Federal ainda mantém o entendimento
de que ao empregador é dado dispensar o empregado sem motivo, acolhendo a hipétese da dispensa arbitraria como
sendo licita, quando, na verdade, o ato deve ser tido ilicito, vez que o préprio artigo 72, | do Texto constitucional
previu hipdtese de indenizagao e, se tal é vidvel, significa dizer que o ato de dispensa sem qualquer motiva¢do é
contrdrio a Lei, caso contrario, o empregado “agraciado” com a benesse da indeniza¢do estaria se enriquecendo
ilicitamente, o que é terminantemente vedado pelo Direito.

Ademais, nunca é excessivo lembrar que o artigo 79, | da Constituicao Federal encerra norma de eficacia plena, ou
auto-aplicavel, ndo necessitando de qualquer regra infraconstitucional para o seu amplo alcance. Referido dispositivo
legal ja contém em si a “protecao contra a dispensa arbitraria”, sendo esta entendida a que ndo se pauta em qualquer
motivo ou motivagao (denuncia contratual vazia ou ad nutum). Essa interpretacao sim, no nosso sentir, homenageia
o principio da supremacia constitucional e da ampla aplicabilidade ao direito fundamental do trabalhador®.

7. Uma luz processual no fim do ttinel

Diante do quadro hermenéutico ja delineado, uma solucdo surge para despersonalizar o empregado que deseja exercitar
o seu direito constitucional de acdo perante o Poder Judicidrio: a substituicdo processual, que, bem utilizada, tanto
pelo Ministério Publico do Trabalho, quando pelas agremiacdes, permite o amplo acesso do trabalhador com vinculo
de emprego contemporaneo a Justica.

O artigo 89, inciso Ill da Carta Politica de 1988 estatui que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos
ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”. Embora, no nosso sentir, seja clara a
interpretacdo segundo a qual o referido dispositivo encerra hipotese de ampla substituicdo processual pelos sindicatos®,
até os dias atuais a jurisprudéncia ainda vacila em relagdo ao alcance do mesmo, ora admitindo, ora ndo, a substituicdo
processual pelo sindicato no tocante a qualquer direito individual dos membros de uma determinada categoria, tanto
que o Superior Tribunal do Trabalho, apds o cancelamento da sua siimula 310, em 01/10/2003, ainda ndo confeccionou

uma nova gue pudesse tracar uma diretriz mais segura sobre o “entendimento da hora”.

45 STEINMETZ. Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. 2004, p. 209-214.

46 Em 01/07/2001, no auditério do TRT da 52 Regido, Ministrando palestra sobre o principio da proporcionalidade, citando Branquinho
da Fonseca, disse Celso Castro que “o Direito é o ultimo vagdo do comboio social”.

47 In GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica. 2009, p. 46.

48 CRFB/88, art. 59, § 12. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

49 Na verdade, cremos que a natureza do instituto é de legitimagdo auténoma para a condugdo do processo, todavia, como o artigo ndo
se presta a discutir a mesma, para simplificar, e sem alterar o alcance pratico do instituto, dizemos que se trata de substituicdo processual,
enquadrando a hipdtese na divisdo classica do processo.
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Discorrendo sobre o tema, afirma Ben-Hur Silveira Claus, que: “a par do limite objetivo da origem comum dos
interesses, a demanda deve abranger, também, um certo nimero de membros da categoria, de modo que a presenca
de um grupo de trabalhadores interessados venha a justificar a necessidade da tutela coletiva de direitos trabalhistas
que a substituicdo processual instrumentaliza. Ndo se faz necessario que sejam abarcados, pela substituicdo
processual sindical, todos os trabalhadores da empresa ou todos os empregados de um determinado setor. Basta
que um grupo de trabalhadores, de certo setor da empresa, recorra ao sindicato profissional para postular um
interesse trabalhista de origem comum a todos os membros daquele grupo”.>®

Com tal posicionamento ndo concordamos. O artigo 82, lll ndo prevé qualquer limita¢cdo a quantidade de membros
da categoria que podem ser processualmente substituidos, sendo possivel a agremiagdo agir na defesa de apenas
um ou dois empregados, sem, no entanto, exp6-los no processo de conhecimento®, pois sé assim o escopo do
instituto se impde.

Na doutrina, no entanto, ha posicionamentos que vao de um extremo ao outro, desde aqueles para quem o direito de
substituicdo processual pelo sindicato esta restrito tdo-somente aquelas hipdteses especificamente previstas na CLT
e legislagdo trabalhista extravagante >2até aqueles que, situados no outro extremo, sustentam caber tal acdo para a
defesa de qualquer interesse trabalhista do trabalhador substituido®?, inclusive tratando-se de um Unico trabalhador®.
Como ja afirmado ao norte, o Direito ndo pode virar as costas a realidade, deixando de perceber que o empregado
nao detentor de garantia de emprego esta desprotegido para reivindicar seus créditos trabalhistas perante o
Judicidrio durante o curso da relagdo de emprego, sendo uma solugdo processual vidvel o acolhimento da tese
segundo a qual o sindicato pode ser substituto processual de forma ampla, o que atende totalmente ao principio
da maxima eficacia das normas constitucionais. Nesse sentido, ja afirmou Marcilio Floréncio Mota:a substituicdo
processual opera a despersonificagdo do conflito pela presenga do substituto processual no polo ativo do processo.
A afirmacdo dos direitos, a partir do processo, dar-se-a sem a necessidade de que a pretensao de recomposicao
seja apresentada por quem é o seu titular. Assim, o pedido de reparagao ou de efetivacdo dos direitos ndo deixa
de ser veiculado pelo temor de represalias.>

8. Notas conclusivas

Como arremate, conclui-se que, embora a Carta Politica de 1988 tenha trazido dispositivo de vanguarda, assegurando
a protecdo contra a despedida arbitraria, a interpretacdo decorrente da redacdo do mesmo ndo o acompanhou nesse
intento, tendo prevalecido tanto da doutrina quanto na jurisprudéncia patrias, o paradigma dominante segundo o

gual o empregador possui direito potestativo de dispensar o seu respectivo empregado sem apresentar qualquer
motivacdo, o que é fator impeditivo de acesso a justica de forma plena ao obreiro, que, mesmo percebendo o

perecimento do seu direito no curso da relagdo empregaticia, se vé obrigado a aguardar o fim da vinculagdo, para,
somente entdo, ingressar com acdo perante o Poder Judicidrio Trabalhista, que se constitui na atualidade como
uma legitima justica de excluidos.
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