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I.INTRODUGAO: CRISE ECONOMICA E
DESPEDIDAS COLETIVAS.

A existéncia histérica do Direito do Trabalho ¢ justificada
pela constatagdo social de que o império da ampla liberdade entre os
homens, na relagdo econémica capital-trabalho, sujeitava os trabalha-
dores a condigdes indignas de sobrevivéncia. Assim, desde a sua génese,
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a preocupacio do Direito do Trabalho nio é outra sendo a de conter
os efeitos deletérios da plena liberdade perante aqueles que vendem a
sua forca de trabalho.

O ensinamento do religioso dominicano, Henri Dominique
Lacordaire, sintetiza bem a realidade: “Entre o forte e o fraco, entre o
rico e o pobre, entre o patrdo e o operario, é a liberdade que oprime e
a lei que liberta. ™

O segmento jus trabalhista, por conseguinte, encontra-se,
intrinsecamente, vinculado a dinamica econdémica com o dever de for-
necer respostas aos diversos conflitos criados pelos sujeitos econdmi-
cos. Nao ha Direito do Trabalho alheio a realidade economica.

Nesse cenario, ¢ facil conceber que sdo as condi¢des econo-
micas as responsaveis por moldarem o perfil dos conflitos vivenciados
na seara trabalhista, de modo que, em tempos de crise ou crescimento
econdmico, ha uma tendéncia para que as lides apresentem um relati-
vo padrio de semelhanga; afinal, conflitos trabalhistas sdo, em tltima
analise, conflitos econd6micos (NASCIMENTO, 2009,).

A tultima grande crise mundial ocorreu no ano de 2009 e,
como esperado, teve reflexos na economia brasileira. Naqueles tempos,
desenvolveu-se no Brasil um processo de encerramento de véarias em-
presas cujos principais mercados consumidores eram internacionais,
de modo que inumeros postos de trabalho foram perdidos e demissoes
em massa foram materializadas. Na seara juridica laboral, talvez o caso
mais emblematico dos efeitos da crise econémica tenha sido o da EM-
BRAER, cuja medida para o enfretamento da crise foi o despedimento
massivo de 4.200 (quatro mil e duzentos) empregados no ano de 2009.

Conforme sera analisado neste trabalho, o Tribunal Su-
perior do Trabalho, ao se debrugar sobre o despedimento coletivo
ocorrido na EMBRAER (Processo tombado com o numero. TST-
-RODC-30900-12.2009.5.15.0000), fixou a premissa, para os casos fu-
turos, que toda despedida coletiva deveria ser precedida de negociagdo
coletiva com a entidade sindical. Neste ponto, ¢ significativo perceber

1 Abade Lacordaire foi um francés que viveu no século XIX, tendo sido religioso,
académico, professor e educador.
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que, até a eclosdo da crise economica, a dispensa coletiva nao recebia
qualquer tratamento juridico diferenciado pelo sistema juridico patrio.

Pois bem. Os anos subsequentes a 2009, no Brasil, foram
marcados por um ciclo de crescimento econdmico e o cenario de des-
pedidas coletivas se mostrou menos frequente. Nao obstante, a partir
do ano de 2015, o referido ciclo esgotou-se. De acordo com os dados
recentes do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica- IBGE, a taxa
de desocupagio - indicador que mede o percentual de pessoas desocu-
padas em relagdo as pessoas na forca de trabalho - no trimestre de abril
a junho de 2016 foi estimada em 11,3%, o que significa um contingente
de 11,6 milhdes de pessoas desocupadas. Trata-se do mais alto nivel de
desocupagdo desde que a Pesquisa Nacional por Amostra de Domici-
lios - PNAD teve inicio em janeiro de 2012 (BRASIL, 2016a) Por outro
lado, os dados do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados
(CAGED) registraram, nos ultimos doze meses, a reducao de 1.765.024
postos de trabalho. (Brasil, 2016b)

Nessa contextura, ndo tem sido poucas as despedidas cole-
tivas ocorridas no pais. Em Pernambuco, apenas na primeira semana
do més junho de 2016, foram noticiados, nos grandes meios de comu-
nica¢ao, dois expressivos despedimentos de forma massiva. Primeiro,
em Jaboatao dos Guararapes (PE), mais de 1.000 (mil) empregados de
call-center da empresa de telefonia TIM foram desligados e, no muni-
cipio de Paulista (PE), mais de 430 trabalhadores da Santista, industria
téxtil, também foram despedidos (JORNAL DO COMERCIO, 2016).

Desta feita, com uma realidade marcada por despedidas co-
letivas, o foco do presente trabalho é estudar como a matéria é hoje
tratada pelo sistema juridico brasileiro, em especial no cenario pos-
-reforma trabalhista, bem como tentar identificar as suas limitagoes e
tragar alternativas que permitam ao Direito do Trabalho cumprir a sua
missdo histdrica de tutelar os interesses dos que vivem da venda da sua
forca de trabalho.

Para tanto, buscar-se-4, incialmente, tragar um panorama
dogmatico e jurisprudencial das despedidas coletivas no Brasil e, a par-
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tir do acimulo histdrico do Direito Internacional do Trabalho, apontar
possiveis caminhos a serem trilhados.

1.1.DESPEDIDA COLETIVA:ASPECTOS
CONCEITUAIS

De inicio, é crucial tentar estabelecer os elementos que ca-
racterizam a despedida coletiva e, assim, tentar defini-la como fen6me-
no préprio e absolutamente diferenciado das despedidas individuais
ainda que estas contemplem um grande quantitativo de trabalhadores.

Na doutrina juslaboral, atribui-se a Orlando Gomes o pri-
meiro estudo, ainda na década 70, em que foram estabelecidos os con-
tornos conceituais da despedida coletiva. Em verdadeira obra-prima,

o mestre baiano assim trata de conceitua-la:

Dispensa coletiva é a rescisdo simultdnea, por
motivo tinico, de uma pluralidade de contratos
de trabalho numa empresa, sem substituicdo
dos empregados dispensados (...). Na
dispensa coletiva é tinica e exclusiva a causa
determinante. O empregador, compelido
a dispensar certo numero de empregados,
ndo se propoe a despedir determinados
trabalhadores, sendo aqueles que ndo podem
continuar no emprego. Tomando a medida de
dispensar uma pluralidade de empregados nio
visa o empregador a pessoas concretas, mas
a um grupo de trabalhadores identificaveis
apenas por tragos ndo pessoais, como a lotagdo
em certa se¢do ou departamento da empresa,
a qualificagdo profissional, ou o tempo de
servigo. A causa da dispensa é comum a
todos, ndo se prendendo ao comportamento
de nenhum deles, mas a uma necessidade da
empresa.

A finalidade do empregador ao cometer
a dispensa coletiva ndo é abrir vagas ou

121



diminuir, por certo tempo, o niimero de
empregados. Seu designio é, ao contrdrio,
reduzir  definitivamente o quadro de
pessoal. Os empregados dispensados ndo
sdo substituidos, ou porque se tornaram
desnecessdrios ou porque ndo tem a empresa
condigdo de conserva-los” (GOMES, 1974).

Como se vé, portanto, a dispensa coletiva encontra-se rela-
cionada a redugéo da atividade empresarial. H4, nesta hipotese, uma
diminui¢do na atuagdo produtiva da empresa, de tal sorte que se faz ne-
cessario eliminar os postos de trabalho responsaveis pela drea subtraida.
Evidencia-se, por esses aspectos, a indole objetiva da despedida coletiva
em que sao ignoradas as caracteristicas subjetivas dos trabalhadores que
forem eventualmente desligados.

Nesse contexto, na despedida individual plurima, ha o des-
pedimento de um contingente de trabalhadores por razdes diversas, em
regra, relacionadas a subjetividade do empregado. O planejamento em-
presarial de materializar um despedimento plirimo envolve, também,
a contratagdo de mao-de-obra para suprir os trabalhadores desligados
(MARTINEZ, 2014.).

A essa altura, parece importante salientar um trago distin-
tivo da despedida coletiva por vezes ndo tao ressaltado pela doutrina
juslaboral e, aparentemente, até mesmo ignorado pela jurisprudéncia,
ao tratar da temdtica, conforme sera visto na sequéncia (PANCONTTI,
2010)2.

No plano das despedidas individuais ou plirimas, na esteira
do que propode a prépria Convengao 158 da OIT, costuma-se avaliar
se 0 ato demissional seria arbitrario, ou ndo, pela existéncia de causas
justificadas (SOARES, 2016). Todavia, no plano da despedida coletiva,
como visto, ha sempre uma motivagio subjacente, de tal sorte que a

2 O autor, aparentemente, sugere que as dispensas coletivas devem estar lastreadas
em motivagdes capazes de comprometer a existéncia da atividade empresarial. Existiria,
assim, tal qual na despedida individual idealizada pela Organizagéo Internacional do
Trabalho, a necessidade de motivagdo do ato demissional.
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utiliza¢ao do paradigma préprio a despedida individual - relacionado
a auséncia de motivagdo valida - ndo se revela, na espécie, adequada.
Com efeito, parece ser uma dificuldade recorrente e propria desse tem-
po de afirmacédo dos direitos coletivos: tratar os direitos de natureza
meta-individual com a visdo propria dos direitos individuais.

Deste modo, ndo se pretende asseverar que o ato demissio-
nal coletivo estaria isento de aprecia¢ao da sua legalidade; alids, desco-
nhece-se, inclusive, ato juridico com tal isen¢do. Do ponto de vista dos
impactos proporcionados, a despedida coletiva situa-se em um patamar
muito superior, porquanto seus efeitos afetam nio apenas os trabalha-
dores despedidos, mas todo o tecido social em que estdo inseridos.

Ora, quando ha materializa¢ao da despedida coletiva, ha,
também, a reducio da atividade econdmica de determinada localida-
de, de tal modo que, até que haja novo empreendimento, os postos de
trabalho nao serdo recuperados. Nesta esteira, afigura-se licito concluir
que a preocupagdo em evitar a despedida coletiva nao ¢ lastreada, es-
pecificamente, apenas no principio da continuidade do emprego, mas
da propria fungao social da empresa — norma valorativa de prote¢ao do
capital produtivo; ndo especulativo, cabe registrar.

Como nao bastasse a redu¢do da atividade econdmica, a
despedida coletiva tem repercussdo até mesmo em outras sociedades
empresarias de diferentes ramos econdmicos, porquanto a redugao dos
postos de trabalho importa, também, na reduc¢ao do quantitativo de
consumidores e, por conseguinte, na redu¢iao das expectativas de pro-
dugdo. O método capitalista de produgio é estruturalmente dependente
de um amplo mercado de consumo.

Por outro lado, é oportuno perceber que se tentassemos de
quantificar os danos causados pela despedida coletiva, o dano coletivo
proporcionado seria muito superior aos danos individuais proporcio-
nados, ainda que todos fossem reunidos. O conjunto dos impactos indi-
viduais ndo corresponde ao impacto coletivo provocado. Nado por outra
razao, a doutrina trabalhista considera a despedida coletiva como uma
matéria afeta ao Direito Coletivo do Trabalho e, deste modo, regrada
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de acordo com as regras e principios proprios deste ramo do Direito.
(AGLIARINI e STEPHAN, 2012; TEODORO e SILVA, 2009).

1.2. REGRAMENTO DA DEMISSAO COLETIVA
NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO E O
PRECEDENTE DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO NO LEADING CASE EMBRAER

De pronto, cabe explicitar uma peculiaridade marcante no
tratamento da matéria da demissdo coletiva no Brasil: ha verdadeiro
vacuo normativo na regulamentagdo da matéria. Neste sentido, inexis-
te qualquer dispositivo legal que discipline a despedida coletiva, quer
a conceituando, quer estabelecendo um procedimento ou condigdes
para o seu exercicio.

E oportuno registrar, contudo, que o Ministério do Traba-
lho e Emprego, por intermédio das portarias de niumero 3.218/87 e
1/92, tentou estabelecer algum regramento. No primeiro instrumen-
to, ha a regulacdo do acompanhamento das demissdes coletivas com
a indicagdo de solugdes alternativas, que deveriam ser assumidas, ao
passo que a portaria da década de 90 prescreve sobre a fiscalizacao das
empresas nos casos de dispensa em massa (AGLIARINI e STEPHAN,
2012). Nao obstante, ambos os institutos carecem de qualquer efetivida-
de, porquanto o primeiro é desprovido de qualquer san¢io e o segundo
¢ considerado inadequado para regulamentar matéria reservada a lei
complementar, vide a previsao constitucional constante na Constitui-
¢do Federal em seu artigo 7°, inciso I (AGLIARINI e STEPHAN, 2012).

Em que pese a existéncia de vacuo normativo, o conflito
econdmico-trabalhista da despedida coletiva ocorre no mundo dos
fatos e os trabalhadores, nessas oportunidades, recorrem a tutela do
Poder Judiciario.

Até o ano de 2009, prevalecia na jurisprudéncia patria o en-
tendimento pela impossibilidade de se imiscuir na dinamica despedida
coletiva, ante a auséncia de disposi¢do infraconstitucional regulando a
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matéria. Nessa linha, apregoava-se que o principio da legalidade im-
possibilitaria que o Judicidrio estabelecesse deveres aos cidaddos além
daqueles ja prescritos pelo legislador para as hipdteses de demissao sem
justa causa (CARMO, 2009 e MARTINS, 2009).

A interpretagdo supra descrita peca por equiparar a despedi-
da coletiva a individual, ignorando, ao assim proceder, a dimensao di-
ferenciada dos impactos proporcionados pela despedida massiva. Ora,
parece até mesmo ser redundante afirmar que a despedida coletiva é
sem justa causa, ou, ainda, que se trata de uma modalidade de des-
pedida motivada, porquanto, conceitualmente, a despedida coletiva ja
contempla essas caracteristicas. Tais categorias de analise sdo proprias
do Direito Individual do Trabalho, ao passo que o conflito emergido
pela despedida coletiva é de indole coletiva e pelo Direito Coletivo do
Trabalho deve ser enfrentado — porém, na perspectiva coletiva, ndo ha
qualquer normatizagao.

De outra banda, quando a Constitui¢do Federal em seu art.
7°, I estabeleceu como o primeiro direito social dos trabalhadores a
protecao contra a despedida sem justa causa ou arbitraria,’ forneceu
suficiente densidade normativa para que o direito fundamental fosse
tutelado. A postura cobmoda de considerar que o Legislativo seria o
unico poder com legitimidade para regulamentar o exercicio do direi-
to fundamental parece ignorar que o problema da auséncia de norma
regulamentador é de Estado, ndo de um Poder. Na li¢ao cléssica, a re-
particdo das competéncias estatais tem sua razdo de ser no equilibrio
entre os diferentes poderes, todavia, a mora reiterada do Legislativo
afeta o proprio equilibrio social que o justifica.

Nesse raciocinio, em 2009, o Tribunal Superior do Trabalho,
por intermédio da Se¢do de Dissidios Coletivos na sessdo que julgou a
dispensa coletiva de quatro mil e duzentos empregados pela EMBRAER
(Proc. n. TST-RODC-30900-12.2009.5.15.0000), entendeu que a inércia

3 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigéo social: | - relacao de em-
prego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria,
dentre outros direitos.
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do legislador ndo poderia impedir a aplicagao dos direitos constitu-
cionalmente previstos, a exemplo da prote¢do contra a despedida ar-
bitraria, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa — esses dois ultimos fundamentos da Republica.
Ademais, a Constituigao, ao regrar a ordem econdmica, erige a valori-
zagao do trabalho humano como elemento fundante e a busca do pleno
emprego como principio.

Naquela oportunidade, a Corte Superior Trabalhista enten-
deu, ainda, pela insuficiéncia da legislacdo referente as despedidas in-
dividuais e reconheceu a necessidade de tratar a despedida coletiva sob
a 6tica do Direito Coletivo do Trabalho, de modo que, pelo art. 8°, 1l e
VI da Constituigao Federal, seria a necessaria participagdo do sindicato.
Aplicou-se, assim, o principio-regra da imprescindibilidade da inter-
vengao sindical em toda e qualquer discussdo respeitante a coletividade
dos trabalhadores (DELGADOQO, 2010.).

Por conseguinte, fixou-se a premissa — restrita aos casos fu-
turos (prospective overruling), cabe salientar - no sentido que toda e
qualquer despedida coletiva deveria ser precedida de negociagao cole-
tiva com a entidade sindical, sob pena de restar caracterizada a abusi-
vidade do ato demissional coletivo.

Nessa esteira, a participagdo da entidade sindical nido se
trataria de mero elemento formal de validade procedimental, mas, ao
contrario, de interven¢ao qualificada com o escopo de evitar a mate-
rializacao da despedida coletiva. A finalidade ultima, portanto, é nao
permitir a perda dos postos de trabalho. Para tanto, os sujeitos coletivos
— empresa e sindicato — devem construir alternativas para o enfren-
tamento da crise, desde programas de demissoes voluntarias (PDV’s)
ou até mesmo medidas que reduzam temporariamente a protegdo dos
trabalhadores, a exemplo da suspensdo dos contratos de trabalho. Se,
por outro lado, a despedida configurar-se inevitavel far-se-ia necessaria
a fixacdo de critérios de preferéncia social que atenuassem os danos.

E licito conceber o acérddo ora analisado como o maior pre-
cedente do judiciario brasileiro a respeito das dispensas coletivas. Pri-
meiro, por ter superado o entendimento anterior em que o Judiciario
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ndo se imiscuia na andlise da despedida coletivas. Ademais, tratou-se
de uma decisdo paradigmatica que norteou todos os demais tribunais
trabalhistas brasileiros, nos anos seguintes, em julgamentos referentes
as demissoes massivas.

Contudo, em que pese o avango conquistado naquela opor-
tunidade, é possivel identificar algumas limitagdes ou lacunas na deci-
sao colegiada do Tribunal Superior do Trabalho.

A esse respeito, faz-se necessario explicitar breves considera-
¢des sobre os elementos que compdem um precedente judicial, a saber:
a ratio decidendi e obtiter dictum. Na licido de Fredie Didider Jr, a ratio
decindendi consiste nos fundamentos juridicos que sustentam a deci-
sdo e passiveis de serem aplicados para os demais casos, ao passo que
o obter dictum é o argumento juridico exposto na motiva¢ao como um
juizo normativo secunddrio que nao possui influéncia substancial para
a decisao (DIDIER JR, BRAGA e OLIVEIRA, 2015).

A drdua tarefa de identificar quais elementos das decisoes
judiciais seriam ratio decidendi e obtiter dictum, segundo o professor

baiano, assim deve ser feita:
A idéia é que a ratio decidendi deve ser
buscada a partir da identificacio dos fatos
relevantes em que se assenta a causa e
dos motivos juridicos determinantes que
conduzem a conclusdo. A consideragdo de
um ou outro isoladamente ndo é a opgdo
mais adequada. (DIDIER JR, BRAGA e

OLIVEIRA, 2015)

Desta feita, entende-se que a ratio fixada pelo Tribunal Su-
perior do Trabalho para os casos seguintes foi apenas uma: a obrigato-
riedade de prévia negociagao coletiva para a materializagao da despedi-
da coletiva. Da leitura do acérddo ndo se identifica a existéncia de outra
norma geral passivel de aplicagdo futura. Assim sendo, todas as consi-
deragdes — pertinentes e oportunas, diga-se de passagem - referentes as
alternativas que poderiam ser adotadas no curso da negociagao coleti-
va, ou, ainda, dos critérios sociais no curso da despedida coletiva nao
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integraram os fatos controvertidos que assentaram a analise da causa.
E indiscutivel que o Tribunal manifestou seu juizo sobre tais aspectos,
contudo, ndo o fez apreciando a sua legalidade para o caso concreto.

Neste sentido, da leitura do acérdao, ndo se pode inferir que
a demissao coletiva precedida de negociagao coletiva, em que se ajusta
determinada indenizagéo irrisdria e sem a fixagdo prévia de PDV’s ou
suspensdes coletivas do trabalho, seria licita. Outrossim, ndo apreciou
se a realizagdo de despedida massiva, mediante prévia negociagdo cole-
tiva, porém, sem a presenca de critérios sociais de despedimento seria
licita. Em suma, a regulacdo materializada pelo Tribunal Superior do
Trabalho encontrou-se restrita a necessidade de prévia negociagao co-
letiva para que a despedida coletiva seja considerada licita.

Por outro lado, percebe-se que o Tribunal Superior do Tra-
balho nao manifestou qualquer juizo sobre o contetido da negociagao
coletiva a ser realizada. Evidentemente, uma negociagdo pressupde, per
si, a existéncia de oferta e concessdes reciprocas entre as partes; nego-
ciar, por 6bvio, ndo significa a mera formalidade de se reunir com a en-
tidade sindical. A sociedade empresaria deve, por conseguinte, oferecer
algo para que os trabalhadores, por meio da sua entidade sindical, ava-
liem se a oferta é suficiente ou ndo para a formaliza¢ao de um acordo.

Por fim, identifica-se também que o acérddo nao tratou de
especificar sobre quais as bases procedimentais devem ocorrer a dis-
pensa coletiva. Em outras palavras, ndo tratou de especificar se existiria,
dentre outros elementos: antecedéncia temporal de se avisar a entidade
sindical; obrigatoriedade de fornecimento de documentos que compro-
vem a crise econdmica vivida; prazo minimo e maximo para a duragiao
da negociagao coletiva; qudruns especificos para a tomada de decisao
pela entidade sindical.

Ante tais lacunas, inerentes a uma manifesta¢do jurispru-
dencial concebida inicialmente para o julgamento de caso concreto,
acredita-se que pode ser util a normatizacao de tais aspectos relacio-
nados a demissdo coletiva, mormente em tempos de agravamento da
crise-econdmica e reducdo dos postos de trabalho.
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2.A REGULAMENTAGCAO REALIZADA PELA
LEI 13.467/2017

O véacuo normativo referente a tematica das despedidas co-
letivamente sera superado com a vigéncia da Lei 13.467/2017, a fami-
gerada reforma trabalhista. A mudanga proposta pela nova legislacao
¢ mercada, inicialmente, por vicios formais relacionados a legitimi-
dade do procedimento com o que foi desenvolvida. A despeito do seu
conteudo ter sido rejeitado pela maioria substancial da populagao?, ao
ponto, inclusive, de ter sido alvo da maior greve geral da histéria brasi-
leira em que todas as principais cidades e capitais do pais tiveram suas
atividades interrompidas, a reforma trabalhista teve seu texto, oriundo
de uma emenda do Deputado Rogério Marinho (PSDB-RN), aprovado
sem qualquer alteragdo.

No aspecto geral, a reforma trabalhista é marcada pela ten-
tativa de precarizagdo das relagoes de trabalho, incremento a flexibiliza-
¢a0 e a diminuig¢do da protegdo ao trabalhador. Nesse sentido, no plano
estrutural, pode-se apontar como exemplos emblemdticos a autoriza-
¢do irrestrita a terceirizacio, inclusive para as atividades finalisticas; a
permissdo para que a negociagao coletiva reduza a protecao alcangada
pela legislagdo — o negdcio sobre o legislado; a facilidade para a pror-
rogacdo das jornadas de trabalho, além, claro, do trabalho intermitente
que transfere os riscos do empreendimento ao obreiro.

Pois bem. O texto da reforma trabalhista cuida de enfrentar
a tematica relativa as despedidas coletivas no novo artigo 477-A cuja
redagdo foi assim disposta:

4 A pesquisa do Datafolha indicava uma rejeigéo superior a 70%, ao passo que a
consulta publica do Senado Federal demonstrava uma rejeigdo Superior a 90%. Infor-
magoes obtidas em http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/05/1880026-71-dos-
-brasileiros-sao-contra-reforma-da-previdencia-mostra-datafolha.shtml e http://portal.
mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/sala-imprensa/mpt-noticias/1c9d707f-9f23-4c0d-
-a687- 987c4c6252be/lut/p/z0/jYzLDolwEEV_BRcsmxkqUIiiMUQJUXfYjRkLaBXKq

Hx9-IPGJfn5twDEnKQhh76Qla3hugJjzl4eQn6m-UO0yTdC4wPXrbeJB5foYAtyN CVN-
C3vpcxSNUaW74s5E 1nXRypJgcoHd10Q2IGenGaHdNarTSNLnogKgSKikUVnzNfYcEo-

CAWL QqF8FfAFP5ffOh-yVXYB2ZGOMm2qFvK_rt1dnt_PePYB8g6Q7Q!!/. Disponivel
em 16.10.2017.
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Art. 477-A.  As dispensas imotivadas
individuais, plirimas ou coletivas equiparam-
se para todos os fins, ndo havendo necessidade
de autorizagdo prévia de entidade sindical ou
de celebragdo de convengdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho para sua efetivagdo.

O texto aprovado é aprovado em explicito em seu propdsi-
to: evitar que seja conferido qualquer tratamento diferenciado as des-
pedidas coletivas. Para tanto, ha o cuidado, inclusive, de incorporar a
distingao conceitual entre despedidas plirimas e coletivas, de modo a
evitar que eventuais interpretagcdes possam reduzir o impacto perverso
da intengdo do legislador.

Com efeito, a inovagao proposta consolida, no &mbito legal,
o império da pds-verdade. Enquanto fendmeno da pos-modernidade, a
pos-verdade se caracteriza, dentre outros aspectos, pela construgdo de
verdades alternativas ao mundo factual, a partir do apelo as emogdes e
as crengas. Embora o proprio conceito de verdade objetiva seja contro-
verso e a sua andlise extrapole os limites do presente trabalho, parece
forcoso constatar que ha um esforc¢o do legislador em negar aquilo que
amplamente se considerava como verdadeiro.

Inegavelmente, trata-se de evento dessa natureza: a negativa
de uma verdade construida e reconhecida por toda a sociedade. Afinal,
¢ de sabenga universal da doutrina, da jurisprudéncia e até mesmo de
legislagoes internacionais que a despedida coletiva ndo se equipara a
despedida individual, porquanto, como demonstrado, existem elemen-
tos formadores diversos e, por consequéncia, causas e consequéncia
diversas. A afirmacao categdrica da legislacdo para a equipara¢do em
todos os fins é um acinte a inteligéncia média de qualquer operador
do direito, afinal presume que o jurista ¢ um ser alienado para o qual
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a abstragdo do legislador supera a concretude da realidade fatica. * E a
aposta na hipocrisia.

Além do absurdo conceitual exposto, a reforma trabalhista
consagra, ainda, a desnecessidade da realizagao de qualquer autorizagao
prévia da entidade sindical, ou a celebracido de acordo, ou convengédo
coletiva para que a despedida coletiva ocorra. Embora a inten¢ao do
legislador evidencie a tentativa de negar a jurisprudéncia predominan-
te pela necessidade da negociagdo coletiva prévia, cabe destacar que o
texto aprovado peca pela auséncia da melhor técnica legiferante.

Em interpretagdo rigorosa, cumpre distinguir a necessida-
de de prévia negociagao coletiva da necessidade de prévia autorizagao
coletiva. Indubitavelmente, autorizar nao se confunde com negociar e,
nesse ponto, a jurisprudéncia dominante consagrava a necessidade da
negocia¢ao e nao da sua aceitagdo pela entidade sindical, a qual, talvez,
jamais ocorresse, posto que, naturalmente, os trabalhadores nao dese-
jam que a despedida ocorra. Destarte, a partir de uma analise criterio-
sa, pode-se sustentar que a alteragao legislativa mantém inalterado o
entendimento jurisprudencial dominante.

Entretanto, tal interpretagdo se mostraria limitante, uma vez
que consagraria o mesmo paradoxo existente com os servidores publi-
cos estatudrios, a saber: permite-se, formalmente, o exercicio do direito
de greve, de forma informal, a negociagao coletiva é materializada pe-
los 6rgaos de ctipula do executivo e os dirigentes sindicais, contudo é
negada a formalizagdo de acordos ou convengao coletivas com base na
previsao do artigo 169, caput, da CE.  Desta feita, a imposi¢ao, pela via
jurisprudencial, da obrigatoriedade da negociagao coletiva desprovida,
contudo, da obrigatoriedade da formalizagao de instrumentos coletivos
proporcionaria um quadro de inocuidade, uma vez que o dever juridico
de negociar nao estaria acompanhado do necessario dever juridico de

5 Convém registrar, ainda, que 0 mesmo expediente é utilizado no novo artigo 611-
B, paragrafo Unico cuja contelido preceitua que as regras sobre a duragéo do trabalho
e intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude publica. Novamente, um
acinte. A propria génese histérica do direito do trabalho evidencia que foi justamente a
preocupagédo com a saude do trabalhador a responsavel pela edigao das primeiras leis
trabalhistas, as quais, limitavam a jornada de trabalho a ser desenvolvida.
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formalizagao da negociagdo. Em outras palavras, as partes sao obrigadas
apenas a rascunharem um acordo.

Nesse contexto, a melhor alternativa talvez resida na andlise
da compatibilidade material da inovagao proposta com os principios
constitucionais consagrados, notadamente, o principio da dignidade
humana (Art. 1°, I1L,), da funcéo social da propriedade (Art. 170, III)
e dos valores sociais do trabalho (Art. 1°, IV). Outrossim, revela-se
oportuna a consolidagdo do controle de convencionalidade como ins-
trumento de verificagdo da compatibilidade material da legislagdo in-
fraconstitucional com os tratados internacionais ratificados. Aliés, a
verificagdo da compatibilidade com os tratados internacionais assume
uma importancia impar no caso das despedidas coletivas, em especial
quando se constata que o texto aprovado colide frontalmente com a
orienta¢do fixada no artigo 13 da Convengao 158 da OIT (SILVA, 2017).

3.1.CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 477-A E DA DENUNCIA
UNILATERAL REALIZADA PELA PRESIDENCIA
DA REPUBLICA QUANTO A CONVENCAO 158
DA OIT

Como ja dito, a redagdo do novo artigo 477-A inviabiliza a
jurisprudéncia até entdo consolidada pela necessidade de negociagao
coletiva para a materializacio das despedidas coletivas. Consolida-se,
portanto, a liberdade empresarial para realizagao de despedida coleti-
vas o que caracteriza, evidentemente, o exercicio arbitrario do direito
potestativo.

A inconstitucionalidade da inovagéo legal pode ser identi-
fica a partir da eficacia paralisante da previsao do artigo 7°, I, da CE
Conquanto nao haja, até a presente data, norma que concretize a pro-
tecao em face da despedida arbitraria ou sem justa causa, ndo se torna
possivel, por outro lado, a positivagido de despedidas arbitrarias.
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Nesse contexto, cabe ressaltar que, em ultima analise, a in-
terpretagdo a ser dada a reforma trabalhista deve respeitar o compro-
misso internacional da Republica Federativa do Brasil com a aplicacido
progressiva dos direitos fundamentais e a vedagdo ao retrocesso social.
Nesse sentido, é oportuno destacar que tanto o artigo 2.1 do Pacto de
Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (PIDESC), como o artigo 26 da
Convengdo Americana de Direito Humanas - Pacto de San Jose da Cos-
ta Rica, ambos diplomas ja ratificados pelo Brasil, consagram o efeito
cliquet dos direitos fundamentais. Outrossim, a vedagao ao retrocesso
social é lastreada, constitucionalmente, na previsao dos artigos 3° e 7°
da Constitui¢do Federal.

Destarte, nao ha permissa no ordenamento juridico para
que sejam implementadas mudangas legislativas cujo efeito pratico re-
presente uma reducéo na eficacia dos direitos fundamentais, devida-
mente contemplados pelo constituinte. Indiscutivelmente, a previsdo do
artigo 7°, I, da Constitui¢do Federal consagra a prote¢do a despedida ar-
bitraria o que, portanto, torna inconstitucional a mudanga promovida.

Nio obstante, a inconstitucionalidade da inovagdo legal
pode ser constatada a partir de uma interpretagio sistematica da Cons-
tituigdo Federal. Como ¢ sabido, no ordenamento juridico é permitida
ao empregador a utilizacdo de alguns expedientes que flexibilizam a
incidéncia das normas trabalhistas justamente como o propdsito de
garantir uma finalidade maior, qual seja, a preservagao dos postos de
trabalho. Nesse sentido, é emblematica a previsdo constitucional para
a reducdo de salario (Artigo 7°, I, da CF); a utilizagao do banco de ho-
ras para enfrentamento da sazonalidade ( Art. 59 da CLT); o uso de
férias coletivas, sem a necessidade de aviso com 30 dias antecedéncia,
como forma de redugdo de estoques (Art. 139 da CLT); a autorizagdo
para a conversdo do contrato de carga integral de jornada para contra-
to a tempo parcial (Art. 58-A); a suspensdo temporaria dos contratos
de trabalho, com a assun¢ao pelo poder publico de alguns custos, na
expectativa de que haja a recuperagdo empresarial; a adogdo calculada
e negociada de planos de demissao voluntaria ( 477-B), além, claro,
das diversas modalidades de programa de prote¢ao ao empregado na
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legislacao extravagante, a exemplo do Programa de Seguro Emprego (
Lei 13.189/2015).

Ora, se ¢ licito ao empregador promover a despedida co-
letiva, sem qualquer procedimento prévio, sem qualquer tentativa de
construgdo de solugdes alternativas, a previsido de diversas medidas
flexibilizantes escancara uma contradi¢do. A esse respeito, é oportuno
registrar a reflexdo do magistrado Homero Batista Mateus da Silva que

assim se manifesta:
A discussdo reside precisamente em saber
se esse microssistema de preservagdo dos
postos de trabalho corresponde a uma mera
liberalidade do empregado, ou, ao revés, ele
detém a responsabilidade de adotar essas
medidas, no todo ou em parte, ou, pelo menos,
justificar seu desinteresse. Também serd
posto em questdo se o empenho de recursos
e energias das autoridades puiblicas e o
sacrificio de parte da renda e do trabalho dos
empregados sdo elementos considerdveis para
a preservagdo dos empregos ou se sdo apenas
movimentagdes secunddrias, em cardter
meramente persuasivo e ndo vinculantes da
decisido tomadas pelo empregador (SILVA,

2017)

Nesse cendrio, acredita-se que a solugdo mais adequada re-
sida na interpretacao que consagre os valores sociais do trabalho (Art.
1°, IV da CF), a dignidade da pessoa humana (Art. 1°,III, da CF), a
funcdo social da propriedade (Art. 170, III, da CF) e a protegdo em face
da despedida arbitréria (Art. 7°, I, da CF). Destarte, é forcoso concluir
pela inconstitucionalidade material da reforma trabalhista no que tange
a regulamentacio das despedidas coletivas.

Por fim, além do controle de constitucionalidade da prépria
alteracao legislativa, a essa altura, é oportuno destacar, também, a pos-
sibilidade e a necessidade da realiza¢do do controle de constituciona-
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lidade da denuncia unilateral promovida pelo presidente da republica
quanto a Convengao 158 da OIT.

A esse respeito, compete destacar que a Central Unica dos
Trabalhadores (CUT) e a Confederacgdo Nacional dos Trabalhadores
na Agricultura (CONTAG) ajuizaram uma Agao Direita de Incons-
titucionalidade tombada sob o numero 1625, sob a alegagdo de que a
denuncia seria formalmente inconstitucional. Para tanto, sustenta-se,
com absoluta razao, que um Decreto presidencial ndo poderia revogar
o ato de recepgdo produzido pela Congresso Nacional equivalente a lei
ordindria. Ora, trata-se do principio basico do paralelismo das formas,
bem como da preservagao da boa-objetiva nas relagdes internacionais
e nas relagdes entre os poderes.

De certo, ndo se afigura razoavel que a vigéncia de um trata-
mento internacional necessite de um completo rito procedimento para
que produza efeitos e, contraditoriamente, a sua dentincia possa ser
realizada por uma mera denuncia unilateral do poder executivo. Se o
legislativo participou e decidiu pela incorporagao do tratado interna-
cional ao ordenamento juridico, é indispensavel que também participe
pela decisdo da sua retirada. Do contrario, estar-se-a por considerar a
possibilidade do exercicio da soberania do poder legislativo seja revisto
pelo executivo. Bem pensada as coisas, basta recorrer a uma figura ana-
légica com o que ocorre com a medida provisdria: é dado ao executivo,
apods a sua aprovacdo em lei, unilateralmente, decidir pela perda da
vigéncia? A resposta é dbvia e categdrica pela negativa.

Ademais, sob a 6tica da boa-fé objetiva, a dentincia também
possui vicios insandveis, porquanto frustra a legitima expectativa dos
demais estados que ratificaram a convengao internacional, da OIT, dos
parlamentares que anuiram com a ratificagdo e, sobretudo, da sociedade
que esperava uma elevagdo na prote¢do em face dos atos demissionais.

Na referida ADIN, o relator inicial, Ministro Mauricio Cor-
rea, votou pela procedéncia parcial da A¢ao e foi seguido pelo ministro
Ayres Brito; o Ministro Nelson Jobim proferiu voto pela improcedén-
cia total da agao. Em 2009, o Ministro Joaquim Barbosa apresentou
voto-vista pela procedéncia total da A¢ao e, em 2015, a Ministra Rosa
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Weber apresentou voto em que acompanha a dissidéncia aberta pelo
ministro Joaquim Barbosa pela procedéncia da A¢ao. Na sequéncia, o
ministro Dias Toffoli pediu vistas dos autos e, desde entéo, a referida
acao ndo possuiu qualquer motivagao relevante, de modo a indicar a
baixa probabilidade de que, no cenario a curto, ou médio prazo, haja
uma decisdo definitiva. Ao revés, o Supremo Tribunal Federal, apds
mais de dez anos da interposi¢do da ADI, permanece com uma deci-
sdo incompativel com a sua responsabilidade institucional: a omissao.

A postergacao injustificavel do julgamento por mais de 10
anos, impoe que os demais membros do poder judicidrio, no exercicio
do controle difuso de constitucionalidade, reconhecam a inconstitu-
cionalidade da medida adotada pelo executivo. Alias, talvez com um
novo procedimento da magistratura de primeira instancia, o Supremo
Tribunal Federal seja compelido a, definitivamente, proferir uma deci-
sao sobre a matéria.

Nesse cenario, com o reconhecimento da inconstitucio-
nalidade da denuncia unilateral da Convengao 158 abre-se a possi-
bilidade da sua utilizagio como pardmetro em sede de controle de
convencionalidade.

3.2 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.
INCOMPATIBILIDADE MATERIAL COMA
CONVENCAO 158 DA OIT

Historicamente, as normas internas do Estado deveriam
guardar compatibilidade formal e material, com as normas superiores.
E a estrutura piramidal do ordenamento juridico em que a Constitui-
¢do, em regra, ocupa o vértice maior do sistema. Nio por outra razdo, o
controle de constitucionalidade desponta, nesse modelo, como o instru-
mento precipuo de analise da validade das normas infraconstitucionais,
tal qual delineado no emblemdtico caso Marbury v. Madison (1803 -
Suprema Corte Americana).
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Entretanto, a Consolida¢do do Estado Democratico de Di-
reito e o crescimento e o desenvolvimento do direito internacional pu-
blico, sobretudo, ap6s o horror do holocausto, proporcionaram mu-
dangas significativas no paradigma cldssico. Com efeito, a partir do
pds-guerra, os estados iniciaram um processo de densificagdo das nor-
mas internacionais, em especial, no campo dos direitos humanos tanto
ambito internacional, como regional, de modo a permitir que um con-
junto de direito fosse considerado cogente e, portanto, obrigatério nos
estados, independentemente das oscilagdes governamentais.

Nesse contexto, ha o desenvolvimento néo apenas das nor-
mas, mas também dos instrumentos adequados para controld-las. Para
tanto, as organizag¢des internacionais — sendo a Unido Europeia van-
guardista neste particular — estruturaram a formacao de cortes destina-
das ao exercicio da jurisdigdo sobre os tratados internacionais. No am-
bito brasileiro, a Corte Interamericana de Direitos Humanos talvez seja
o exemplo mais emblematico de um 6rgao destinado, exclusivamente, a

apreciac¢do das controvérsias relacionadas aos tratados internacionais.
A necessidade do estabelecimento
de instrumentos de controle é lastreada em
trés premissas diversas. Primeiramente, 0s
tratados internacionais formados devem
ser cumpridos, €, afinal, o pacto sunt
servanda; segundo, a densificacdo normativa
internacional deve fornecer utilidade sobre
para os Estados e, por fim, as questoes de
direito interno ndo sdo oponiveis para o
descumprimento das normas internacionais,
consoante previsdo do artigo 27 da Convengio
de Viena sobre Direito dos Tratados.
(RUSSOWSKY, 2012.)

Assim, com fulcro nessas premissas, as cortes internacionais
iniciam o processo jurisdicional referente as normas internacionais.
Nesse cenario, as decisdes judiciais, quase que experimentalmente, vao
delineando os parametros do controle de normatividade a luz das nor-
mas internacionais, oportunidade em que o controle de convenciona-
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lidade passa a ser concebido e estruturado. Percebe-se, portanto, que
o controle de convencionalidade consiste no exercicio da jurisdigdo a
respeito da validade de normas e condutas, tendo como pardmetros as
normas internacionais, as quais, na feliz expressdo, expressao doutri-
naria compode o bloco de convencionalidade.

A essa altura, cabe registrar a doutrina de Valério Mazuolli.
Segundo o referido doutrinador, o controle de convencionalidade se
restringe aos tratados de direitos humanos cuja hierarquia fosse equi-
valente as normas constitucionais, ao passo que para os demais trata-
dos o controle seria de mera supralegalidade. Em que pese a relevancia
do referido autor, cabe registrar que, majoritariamente, o controle de
convencionalidade refere-se ao controle genérico e amplo dos tratados
internacionais celebrados pelo Brasil (GOMES, 2017).

Evidencia-se, portanto, que o controle de convencionalida-
de impde que as normas e os fatos juridicos passem por um exame de
dupla compatibilidade vertical material. E dizer: ndo basta mais o res-
peito as normas internas, mas também as normas internacionais para
as quais o Estado assumiu o compromisso de cumprir. Nesse ponto, é
oportuno esclarecer que, a despeito da cizania doutrinaria, prevalece o
entendimento que o Brasil adotou a teoria dualista moderada ao exigir
que haja decreto de promulgac¢ao para que as normas internacionais
tenham vigéncia. Excepcionalmente, contudo, o Supremo Tribunal Fe-
deral entende que para as normas internacionais de direitos humanos,
por forca do artigo 5°, §1° da Constituicdo Federal, o Brasil seria mo-
nista, sem a necessidade de ato forma estatal. (RUSSOWSKY, 2012.)

Ao estruturarem o controle de convencionalidade, as cortes
internacionais consagraram que a sua manifestacao poderia ocorrer
tanto no aspecto difuso, ou concentrado. O controle difuso seria reali-
zado por todos os érgaos jurisdicionais de cada Estado, oportunidade
em que os juizes atuariam na qualidade de 6rgaos internacionais. O
controle concentrado, por sua vez, seria desempenhado pelo tribunal
internacional, e, em tese, pode ocorrer, também, pelo préprio Supre-
mo Tribunal Federal por meio ADI’s caso tenha ocorrido a incorpo-
ragdo pelo rito especial proprio das emendas especiais, ou, ainda, por
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meio da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental. Por
consequéncia, as decisdes proferidas, no controle concentrado, seriam
vinculantes aos demais 6rgaos. Ja no &mbito americano, a Convengao
Americana de Direitos Humanos, no seu artigo 8.1, consagra o direito
de o cidadéo ter a sua demanda apreciada pelas normas internacionais.
(LEAL e ALVES, 2017).

Por outro lado, o controle de convencionalidade poderia ser
utilizado tanto pelo poder legislativo ao restringir determinada propo-
sicao legal incompativel, como pelo poder judiciario. (LEAL e ALVES,
2017). Se assim o fizer, o 6rgao jurisdicional, até mesmo de oficio,
pode concluir pela extirpa¢do da norma pela sua incompatibilidade
material, ou pela ado¢ao de uma interpretagdo conforme o ordena-
mento internacional.

Na seara das relagoes de trabalho, o controle de convencio-
nalidade desponta como instrumento de alta aplicabilidade. Como ¢é
sabido, a Organizagdo Internacional do Trabalho, a OIT, desde o final
da primeira guerra mundial existe e produz um acervo substancial de
normas internacionais relacionadas as relagoes de trabalho. Além do
Brasil ser signatario de diversos tratados, o simples fato de ser mem-
bro da organizagao ja o obriga ao cumprimento das convengdes tidas
como principios fundamentais, uma vez que representam um padrio
universal de trabalho decente. Destarte, é cogente a observancia das
normas referentes a liberdade sindical e a negociagao coletiva (Con-
vengoes 87 e 98); as piores formas de trabalho infantil e a idade minima
para o trabalho (Convencoes 138 e 192); ao combate a discriminacéo
e a igualdade na remuneragdo (Convengdes 111 e 100) e a aboli¢do do
trabalho for¢ado e obrigatdrio (Convengdes 29 e 105).

Como nao bastasse, as convengdes ratificadas gozam do sta-
tus normativo de supralegalidade, uma vez que se referem as normas
de direitos humanos. Trata-se da interpretagdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal ao apreciar a previsao do artigo 5°, §2° da CF no julga-
mento do Recurso Extraordindrio no 466.343/SP e do Habeas Corpus
87.585/TO. Destarte, independentemente da observancia do procedi-
mento especial das emendas constitucionais previsto no artigo 5°, §3°
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da CF, as convengdes da OIT ja possuem a capacidade de orientar todo
o ordenamento infraconstitucional. Por consequéncia, torna-se licito e
devido que a justica do trabalho e todos os demais 6rgaos relacionados
a protecao do trabalho observem as convengdes da OIT.

No plano jurisprudencial, cumpre destacar que o controle
de convencionalidade difuso, amparado nas convengdes da OIT, estard
limitado ao Tribunal Superior do Trabalho. Nesse ponto, insta salientar
a impossibilidade de o Supremo Tribunal Federal exercé-lo, porquanto
os tratados internacionais ndo podem ser equiparados as normas cons-
titucionais e, assim, atuarem como parametro. Enquanto prevalecer a
tese da supralegalidade - e nao da constitucionalidade como defendido
por Mazoulli e pelo ministro Celso de Melo - cabera ao Tribunal Supe-
rior do Trabalho a tltima palavra sobre o controle de convencionalida-
de. Ora, diante das recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal ja
descritas acima, talvez o aprofundamento do controle de convencionali-
dade seja um instrumento interessante para tratar a reforma trabalhista.

Alias, na jurisprudéncia do TST é possivel identificar julga-
dos que vedam a terceirizagao na atividade finalistica, ainda que pre-
vista em lei, como no caso do setor de telecomunica¢des, com base em
normas internacionais. Na oportunidade, entendeu-se que terceirizagao
equiparava o homem a mercadoria e, assim, seria contraria & Consti-
tui¢do da Filadélfia (BRASIL, 2014). Outrossim, a permissao a nego-
ciacio coletiva no setor publico com base no setor da Convengéo 151
da OIT (OJ-5 da Segdo de Dissidios Coletivos). Cabe registrar, ainda,
a legalidade da greve ambiental com esteio na Convengao 155 da OIT
defendida por doutrina de escol (MELO, 2011.)

Assim, com base no exercicio do controle de convencionali-
dade, é possivel encarar a regulamentac¢io das despedidas coletivas e a
sua contrariedade com a Convencao 158 da Organizagao Internacional
do Trabalho. Ora, a referida convengao talvez seja o instrumento nor-
mativo de maior representatividade no trato das despedidas arbitrarias,
haja vista, inclusive, ser a conveng¢do da OIT mais adotada no mundo
(ALVARES, 2009).
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Destarte, com o reconhecimento da inconstitucionalida-
de da sua denuncia pelo Estado Brasileiro como ja descrito acima, é
possivel concluir que as regras estabelecidas pela Convengao 158, em
especial no artigo 13, para a materializagao da despedida coletiva sdao
contrarias a orientagdo fincada no artigo 477-A. Ora, se a Conven¢ao
158 estabelece que o empregador: “oferecera aos representantes dos
trabalhadores interessados, o mais breve que for possivel uma opor-
tunidade para realizarem consultas sobre as medidas que deverao ser
adotadas para evitar ou limitar os términos e as medidas para atenuar
as consequéncias adversas de todos os términos para os trabalhado-
res interessados” ndo hd como vislumbrar a compatibilidade do texto
legal que consagra a possibilidade da despedida coletiva ocorrer sem
qualquer procedimento prévio e sem qualquer dever juridico acessorio.

Indiscutivelmente, a preocupagio central da Convengao 158
¢ que, antes da materializacdo da despedida coletiva, seja oportunizado
o conhecimento a entidade sindical dos trabalhadores, com vistas a per-
mitir que o ente representativo, juntamente com empregador, construa
solugdes alternativas. Afirma-se, deste modo, a finalidade de evitar a
dispensa massiva, razdo pela qual a conivéncia e a tolerancia da reforma
trabalhista sdo claramente incompativeis com o tratado internacional.

No mais, ainda que nao se vislumbre a possibilidade de uti-
lizagdo da Convengédo 158 como parametro de convencionalidade, é
forcoso reconhecer a capacidade da Convenciao Americana de Direi-
tos Humanos e do Pacto de Direitos Econémicos Sociais e Culturais
(PIDESC) serem utilizadas como parametro para o controle de con-
vencionalidade. Por consequéncia, sendo certo que a proposta da re-
forma representa um retrocesso social ao retroceder na protecdo as
despedidas coletivas, ha flagrante violagdo a progressividade dos direi-
tos fundamentais.
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3.3. CONTRIBUICAO DO DIREITO
INTERNACIONAL ENQUANTO FONTE
SUBSIDIARIA DO DIREITO DO TRABALHO

E interessante perceber que diferentemente do que prescreve
a Lei de Introdugdo as Normas Gerais do Direito Brasileiro, no segmen-
to trabalhista, ha previsdo expressa para utilizacdo do direito compa-
rado como fonte do direito interno, nas hipéteses lacunosas. O orde-
namento interno explicitamente autoriza que o direito externo tenha
validade e eficacia em situagdes especificas, de modo que se entende ser
plenamente justificavel se valer da contribui¢ao do direito comparado
para defini¢ao dos parametros.

Destarte, com o reconhecimento da inconstitucionalidade,
ou da inconvencionalidade da alteragido promovida pela reforma tra-
balhista, revela-se oportuno ao intérprete se socorrer da experiéncia
internacional de outros paises a respeito da tematica.

Na esfera do Direito Internacional, é possivel identificar,
também, contribui¢io valorosa da Comunidade Europeia, cujos pri-
meiros instrumentos normativos remontam a década de setenta. Desde
entdo, foram editadas as Diretivas © 75/129, de 17 de fevereiro de 1975;
92/56, de 24 de junho de 1992 e 98/59 de 20 de julho de 1988 - esta ul-
tima ndo mais pelo Conselho das Comunidades, mas ja pelo Conselho
da Unido Europeia.

De acordo com Ana Carolina Zaina, as principais caracteris-
ticas das Diretivas sdo: a preocupag¢do com a instalagio de um procedi-
mento prévio de consulta a representagao dos trabalhadores para cons-
trucao de alternativas, que mitiguem os danos sociais e a necessidade
de que o procedimento de dispensa coletiva s6 seja implementado no
prazo de 30 (trinta) dias ap6s a notificagdo a autoridade publica sobre
as negociagoes desenvolvidas. (ZAINA, 2010). Ha a estipulagdo de um
prazo para que o proprio Estado possa intervir e propor alternativas,
ressaltando, deste modo, a nogao de solidariedade social e a percepgao
dos impactos gerais proporcionados pela dispensa coletiva. Todavia, tal
qual ocorre com a Convengdo 158 da OIT, ndo ha previsao de qualquer
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penalidade por eventual descumprimento, sendo tal matéria alheia aos
ordenamentos internos.

No plano dos ordenamentos nacionais europeus, ¢ digno
de nota a regulamentagéo existente na Espanha, mais precisamente no
Real Decreto n° 23/95 da Espanha, (“Estatuto de los Trabajadores”) em
seu art. 51, §§ 2° e 4°. Parte-se do principio que a despedida coletiva é
um instrumento necessario para a manutenc¢io da viabilidade econo6-
mica da empresa, de modo que s6 serd considerada dispensa coleti-
va aquela fundada em razdes econdmicas, técnicas, organizativas e de
produgio.

Nesse contexto, para que despedida coletiva possa ser ma-
terializada a sociedade empresaria deve formular requerimento perante
a administragdo estatal. Paralelamente, a empresa deve fazer a compro-
vagao dos motivos alegados, bem como negociar previamente com a
entidade sindical a construc¢io de alternativas ou de medidas paliativas
e, sO entdo, podera obter a autoriza¢ao da autoridade estatal. H4, ainda,
a obrigatoriedade que a negocia¢ao com a entidade sindical perdure, ao
menos, trinta dias, tempo em que se tera pleno acesso a documentagao
comprobatoria das alega¢oes empresariais (EBERT, 2009). O eventual
ndo cumprimento dos requisitos formais estabelecidos enseja a nuli-
dade da dispensa e, por conseguinte, a readmissao dos trabalhadores
(MARTINS, 2009).

Ainda na Peninsula Ibérica, Portugal adota concepc¢ao se-
melhante a espanhola, porquanto também condiciona a despedida
coletiva a existéncia do encerramento de uma ou vdrias estruturas
empresariais, bem como de motivos mercadologicos, estruturais ou
tecnoldgicos. O Codigo do Trabalho Portugués cuida de dedicar uma
divisdo especifica para o despedimento coletivo, regulando-o nos arti-
gos 359 a 366. Outrossim, para que a dispensa coletiva possa ocorrer,
deve o empregador, inicialmente, informar por escrito a comissao dos
trabalhadores, ou a comisséo sindical representativa, ou, na auséncia
de qualquer comissao, os trabalhadores serdo informados diretamente
para que formem uma comissao (FELTRE, 2012).
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Apos a notificagdo, empregador e representantes dos tra-
balhadores iniciarao tratativas com o objetivo de evitar a adogdo da
despedimento coletivo, por intermédio de solugdes legais existentes no
ordenamento juridico, Ou, Caso Nao essas Nao sejam possiveis, definir
a extensao da despedida. Toda a negociagdo é acompanhada por um
representante do Ministério do Trabalho, imbuido de assegurar a regu-
laridade do processo negocial. Por fim, decorridos 15 dias do inicio da
negociac¢do, o empregador, independentemente da construgdo de um
acordo, podera comunicar aos trabalhadores a sua demissao, respei-
tados os respectivos periodos de aviso-prévio (FELTRE, 2012). Cabe
registrar, ainda, que o ordenamento portugués, nos casos de despedida
coletiva, prevé uma indeniza¢ao complementar correspondentes a 12
dias de trabalho por cada ano completo de antiguidade.

Ja na Franga, o Cddigo do Trabalho estabelece procedimen-
tos diferenciados a depender do niimero de trabalhadores envolvidos,
sendo, todavia, comum a todos a necessidade de submissdo prévia a
entidade sindical de um processo negocial com a exposi¢ao dos fun-
damentos da despedida, a relagdo dos afetados, a ordem das dispensas
e um cronograma para implementa¢ao das medidas econdmicas pla-
nejadas. (EBERT, 2009) Por outro lado, particularmente para empresas
com mais de cinquenta empregados, é necessaria, ainda, a elaboragao
de um plano social em que se explicitam as medidas a serem adotadas
para que as dispensas nao ocorram, sendo tal plano objeto de respon-
sabiliza¢ao penal e civil em casos de insuficiéncia, ou até mesmo de
reintegracdo dos trabalhadores, caso seja considerado nulo.

Por fim, é oportuno colacionar a contribui¢do do ordena-
mento juridico italiano para a tematica da despedida coletiva. Na Italia,
a materializa¢do do despedimento massivo deve perpassar trés fases
distintas: sindical, judicial e publico (ROCHA e RUHAS, 2012). Assim,
de inicio, ocorre a notifica¢do da entidade sindical do projeto empre-
sarial de dispensa e quais as razdes técnicas, organizacionais ou pro-
dutivas que tornam inevitavel o despedimento coletivo. A essa altura,
ao sindicato deve ser fornecido, ainda, rol com a discri¢do do nimero
de empregados e as respectivas fungdes que serao perdidas, até mesmo
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para que seja respeitada a ordem legal de critérios de despedimento:
responsabilidades familiares, antiguidades e requisitos técnico-organi-
zacionais (FELTRE, 2012). A notificagdo tem por escopo evitar a con-
sumagao do desemprego, porquanto é possivel que a entidade sindical,
com base nas informagoes fornecidas pelo empregador, proponha al-
ternativas que evitem a despedida coletiva.

Superada a fase sindical, sem a constru¢ido de um acordo
que evite o despedimento, ter-se-d, na sequéncia, a fase administrati-
va. O 6rgao administrativo-estatal analisara o caso e formalizara uma
nova proposta de acordo para as partes, ainda com o fito de evitar a
consumacio da despedida coletiva. Porém, revelando-se infrutifera a
proposicao estatal, o empregador poder4, finalmente, materializar o
despedimento coletivo.

Nio obstante, remanescera para os trabalhadores ainda uma
terceira fase em que se pode questionar perante o Poder Judiciario a
validade do procedimento de dispensa coletiva. O eventual reconhe-
cimento de alguma macula no rito procedimental adotado importara
a nulidade de todas as despedidas.

De resto, cabe registrar, ainda, que o Direito Italiano, tal
qual o Direito Portugués, estabelece que todos os trabalhadores demi-
tidos no procedimento de dispensa coletiva farao jus a uma indenizagao
extraordindria pelo periodo de 12 meses, com a possibilidade de ma-
joragdo para 24 ou 36 meses, caso os trabalhadores demitidos contem,
respectivamente, com mais de quarenta ou cinquenta anos de idade.

4. REFLEXOES FINAIS

Com o cuidado de nédo expressar um sentimento evolucio-
nista, cabe ressaltar que o histérico do sistema juridico brasileiro pa-
recia indicar uma trajetéria de amadurecimento no trato da proble-
matica relacionada a efetividade do direito fundamental a prote¢ao ao
emprego em face da despedida arbitraria ou sem justa causa. De um
posicionamento inicial que revelava quase uma indiferenca a tematica,
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passou-se a uma postura jurisprudencial compromissada em oferecer
alguma espécie de alternativa, ainda que marcada, como visto, por um
conjunto de incompletudes.

Por outro lado, observa-se que a inovagao proposta no texto
aprovado da reforma trabalhista consagra uma inconstitucionalidade
evidente no tocante a matéria. Com efeito, a proposta aprovada conso-
lida o império da pos-verdade, ignora toda a construgéo juridica a res-
peito do tema e contribui para que ndo haja qualquer protecio efetiva
aos trabalhadores. Desta feita, o reconhecimento da inconstitucionali-
dade, ou da inconvencionalidade da alteragdo promovida sdo medidas
urgentes e cruciais para que seja preservada a dignidade humana e os
valores sociais do trabalho.

No entanto, para além da decretagdo de invalidade da refor-
ma, é preciso amadurecer e refletir de forma mais profunda sobre a pro-
blemética das despedidas coletivas. Nesse contexto, torna-se oportuno
refletir se ndo seria apropriado ao ordenamento juridico patrio se valer
da vasta contribui¢do do direito internacional para a problematica das
despedidas coletivas. Ora, no atual panorama brasileiro parece que néo
ha a compreenséo - como, acertadamente, ha no Direito Internacional
do Trabalho - da necessidade de regulamentar a despedida coletiva a
partir de regras e principios proprios e distintos da sistematica indivi-
dual. A simples afirmagéo fornecida pelo esfor¢o do Tribunal Superior
do Trabalho de que a negociagao coletiva prévia é imprescindivel para
a validade da despedida coletiva ndo ¢é suficiente - mormente quando,
no rigor sistematico, o entendimento nao € vinculativo.

Nio obstante, do sistema internacional exsurgem visiveis
inimeras possiveis contribuigdes que poderiam aperfeigoar o sistema
juridico interno. Aponte-se, exemplificativamente, algumas possibilida-
des trazidas pelo Direito Internacional do Trabalho: obrigatoriedade de
a negociagdo coletiva prévia tenha um periodo minimo de duragéo, de
modo a garantir que ndo haja reunides pontuais e protocolares; obri-
gatoriedade da negociagdo coletiva ser acompanhada por 6rgio esta-
tais que garantam a regularidade do procedimento; obrigatoriedade do
Poder Publico ser convidado a participar na constru¢ao de solugoes
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alternativas; a obrigatoriedade do respeito aos deveres acessorios a boa-
-fé no processo negocial e a estipulagdo de indenizagdes para os danos
coletivos proporcionados pelas sociedades empresarias que materiali-
zam o despedimento massivo.

A previsao de um periodo minimo para que a despedi-
da coletiva seja realizada visa garantir que a coletividade - e ndo apenas
os trabalhadores ja contemplados, de algum modo, pelo aviso-prévio
- possua um lapso temporal para se preparar para o referido ato. Rea-
firma-se, assim, a natureza propria e diversa da despedida coletiva que
permite e recomenda a institui¢ao de regras para tutelar a sociedade.

Outrossim, em um sistema sindical fragilizado como
o brasileiro, imagina-se ser salutar a previsdo de que 6rgaos publicos
acompanhem o processo negocial que antecedera a despedida coletiva
¢ extremamente pertinente para a constru¢do de uma negociagao cole-
tiva com os polos adversos em condi¢oes semelhantes. Nesse cenario,
a interven¢ao do Ministério Publico do Trabalho e do Ministério do
Trabalho e Emprego no acompanhamento das negociagdes nao evi-
denciaria qualquer prejuizo, mas, a0 contrario, contribuiria, ainda, para
garantir o respeito ao procedimento legal previsto.

Na sequéncia, destaque-se ser valida a experiéncia do
Direito Internacional do Trabalho, em especial do Direito Comunitario
Europeu, em incluir os 6rgaos governamentais como sujeitos a serem
convocados para a construcao de alternativas que evitem a despedida
coletiva. Ora, sendo certo que o Estado sofrera diretamente com a dis-
pensa coletiva — seja na perda de receita com a redugao da atividade
econdmica, seja na assun¢ao de novas despesas com os novos desem-
pregados — nada mais correto que o proprio Estado esteja envolvido no
processo negocial.

Alids, é de se imaginar que, no contexto ideal, existiria uma
verdadeira estrutura estatal para evitar o despedimento. Desta feita,
com a possibilidade do Estado estabelecer incentivos fiscais; compro-
missos com a redugdo de custos relacionados, como ma-conservagio
de estradas; identifica¢ao de outros agentes econdmicos que poderiam
atuar para evitar o encerramento da atividade industrial.
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De mais a mais, a previsdo que a negociagdo prévia seja con-
duzida com a preocupagao das partes atuarem de forma leal e transpa-
rente é verdadeira condicio para a idoneidade do processo. A capacida-
de da entidade representativa dos trabalhadores e o Estado verificarem
a verossimilhanca das alega¢oes deduzidas pela sociedade empresaria
¢ indispensavel. Neste sentido, parece ser recomendavel o acesso dos
envolvidos aos dados contébeis e econdmicos que fornecam a compro-
vagao das afirmagdes patronais.

Por fim, acredita-se ser elemento indispensavel para o re-
conhecimento da natureza prépria da despedida coletiva a previsao de
uma responsabilizagdo especifica para o despedimento massivo, a partir
da dtica da coletividade. Deste modo, seria interessante a institui¢ao de
indenizagdes suplementares aos trabalhadores demitidos durante ao
processo de despedida coletiva, bem como de eventuais indenizagoes
destinadas a coletividade para determinados casos especificos em que a
motivagdo apresentada para a resolu¢do nao se revelasse razoavel com
os imperativos da soberania nacional e da fungéo social da propriedade.

Em suma, no segmento trabalhista, ha de se ter a mente a
licao do cantor e poeta Gonzaguinha para se evitar, em tudo quanto o
possivel, o desemprego, afinal: “Um homem se humilha se castram seu
sonho, seu sonho ¢ a sua vida e vida é trabalho. E sem o seu trabalho o
homem nao tem honra e sem honra se morre, se mata’”.

A vida, a honra e, portanto, o trabalho ha de prevalecer.
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