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Prof. Dr. Renato Rua de Almeidal

O acérdéo recorrido da Secéo de Dissidio Coletivo do Tribunal Superior do
Trabalho fixou a premissa de que a negociacdo com os trabalhadores e respectivo sindicato é
imprescindivel para a despedida em massa dos trabalhadores.

O recurso de revista propugna pela reforma da decisdo recorrida, sob o
fundamento de que é inconstitucional, porquanto o artigo 7°, inciso I, do texto constitucional,
prevé que a protecdo da relagdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa
ocorrerd com a promulgagdo de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria,
dentre outros direitos.

Ora, a protecdo da relacdo do emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa é em si mesma um direito fundamental previsto no texto constitucional.

Portanto, o nucleo essencial desse direito fundamental ndo passou a ser
efetivamente garantido no ordenamento juridico com a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988 ?

Seria certo dizer que sua efetividade s6 ocorreria com lei complementar,
considerando que ja decorreram mais de 33 anos sem essa regulamentagéo ?

N&o seria considerar a criatura mais importante que o criador, na medida em que
dependa a efetividade do nucleo essencial desse direito fundamental da boa-vontade do
legislador infraconstitucional, colocando em segundo plano a intencdo do legislador
constituinte ?

Com outras palavras, pondera Luiz Facchini Neto, em obra coletiva sobre
direitos fundamentais e direito privado, que, caso a eficacia de um direito fundamental
dependesse com exclusividade de uma legislacdo infraconstitucional que o implementasse,
correr-se-ia o risco de que a omissdo do legislador ordinario teria mais forca eficacial do que a
acao do legislador constituinte.

Seria de indagar-se sobre a principal causa da inércia do legislador em aprovar a
lei complementar sobre a matéria, a concluir-se pela dificuldade das Constitui¢es regularem
relacdes privadas, pelo que a delegam normalmente ao direito privado pelo fendbmeno da
irradiacdo com plena eficacia como se vera mais a frente.

Ora, como ¢é sabido pela doutrina constitucional os direitos humanos, previstos
em tratados internacionais, foram internalizados nas Constitui¢cdes como direitos fundamentais,
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assim ocorrendo com a aleméa de 1949, a portuguesa de 1976, a espanhola de 1978 e a brasileira
de 1988.

Esses direitos e garantias fundamentais, cujo pleno exercicio no Estado
Democrético de Direito efetiva no dizer de Maria Celina Bodin de Moraes o principio maior
republicano da dignidade da pessoa humana, sdo denominados por Alexy mandamentos de
otimizacdo, vale dizer se beneficiam da maxima efetividade, nos termos do artigo 5°, paragrafo
1° do texto constitucional brasileiro, e, com maior clareza, no direito comparado, por exemplo,
segundo Canotilho, no artigo 18, I, da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, isto é, séo
diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

No caso presente, desde a promulgacédo da Constituicdo de 1988 a protecdo da
relagdo de emprego contra a despedida arbitréria ou sem justa causa foi parcial, nos termos do
artigo 10, inciso I, do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitdrias, do texto constitucional
de 1988, limitando a protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa a uma questao
meramente indenizatdria e mesmo assim insuficiente para inibi-las.

Com efeito, ficou previsto no mencionado artigo 10, inciso, I, da ADCT, que a
protecdo referida no artigo 7°, inciso 1, do texto constitucional, até que lei complementar seja
aprovada, quando fixara indenizacdo, que fica limitada ao aumento para quatro vezes da
porcentagem prevista no artigo 6°, caput, e paragrafo 1°, da Lei n° 5.107, de 13/9/1966, vale
dizer de 10% para 40% calculados sobre os depositos do fundo de garantia por tempo de servico
feitos pelo empregador, a titulo de indenizacdo compensatoria e provisoria de natureza
trabalhista.

Vé-se, portanto, que essa indenizacao de 40% sobre os depositos do fundo de
garantia do tempo de servico ndo é suficientemente inibidora para sustar e compensar a hipotese
de abusividade perpetrada contra esse direito fundamental, cuja méaxima efetividade direta e
imediata é prevista, como visto, pelo artigo 5°, § 1°, do texto constitucional.

Portanto, seja no que concerne a hipétese da despedida sem justa causa, seja da
despedida arbitraria, que a doutrina trabalhista do saudoso professor Amauri Mascaro
Nascimento denominou respectivamente de despedida individual e de despedida coletiva, a
indenizacdo provisoria prevista na ADCT é insuficiente para impedir a abusividade contra elas
se eventualmente praticadas pelo empregador.

Ademais, trata-se de garantia de cunho eminentemente monetarista e sem
conotacdo axioldgica em funcdo do direito fundamental em questéo.

Ora, em determinada hipdtese de abusividade contra direitos fundamentais
sociais e trabalhistas, € prevista técnica protetiva e efetiva pelo proprio texto constitucional no
seu artigo 7°, inciso XXVIII, sem previsdo de lei complementar, se 0 empregador incorrer em
dolo ou culpa no acidente de trabalho de seu empregado quando devera entdo indeniza-lo, por
tratar-se de direito fundamental social de segunda geracéo ou dimenséo.



Vé-se, assim, que, na hipotese especifica acima de protecéo contra a abusividade
de direito fundamental sobre acidente de trabalho, o legislador constituinte valeu-se de medida
sancionatoria eficaz, o que leva a conclusdo de que também em relacédo a protecdo contra a
abusividade da despedida arbitraria ou sem justa causa deve ser feita uma interpretacdo
sistematica no texto constitucional e no ordenamento juridico para a identificacdo de sua
eficacia.

No que concerne a protecdo contra a abusividade da despedida individual como
direito fundamental, pode-se dizer que a técnica protetiva constitucional é indireta e mediata
nas hipoteses do venire contra factum proprium e da culpa post pactum finitum, violadoras da
boa-fé objetiva na relacdo de trabalho, na conformidade dos artigos 187 e 422 do Codigo Civil
de 2002 aprovado sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, protecdo de natureza
indenizatdriaO pelo ilicito praticado, em cumprimento nunca é demais repetir do conteudo do
artigo 5° 8§ 1° da Constituicdo Federal, como decorréncia da aplicacdo do principio
constitucional republicano da solidariedade, previsto no artigo 3° inciso I, do texto
constitucional, conforme doutrina extraida das licdes constitucionalistas e civilistas dos juristas
Ingo Wolfgang Sarlet e Judith Martins-Costa e que foram trazidas para a seara trabalhista pelos
juristas Arion Saydo Romita e Aldacy Rachid Coutinho.

Em relacdo a abusividade na despedida coletiva, ela ocorreria na hiptese em
que a empresa empregadora deixasse de informar aos trabalhadores e a entidade profissional
que os representa na defesa desses interesses individuais homogéneos, inclusive por mandato
previsto pelo artigo 8°, inciso 11, do texto constitucional, os motivos de ordem econémica de
natureza conjuntural ou estrutural, em razdo do que, de forma ilicita, consumou-se a ruptura
contratual unilateral em massa de trabalhadores.

Tal se justifica, uma vez que o fato juridico da motivacdo concerne ao
empregador e ora recorrente, que deveria previamente informa-lo a parte contréria e seus
representantes recorridos antes da consumacdo da ruptura contratual em massa dos
trabalhadores.

Diferente, portanto, da despedida individual sem justa causa, ato
unilateral potestativo do empregador, cuja validade s6 dependeria de informagéo ao empregado
na hipotese de despedida com justa causa, consistente em suposto ato juridico contratual
unilateral e ilegal do empregado, para a garantia do exercicio de seu direito constitucional ao
contraditorio como trabalhador-cidadéo.

Ora, foi exatamente essa hipOtese que ocorreu nos presentes autos, estando
provado que tal prequestionamento foi feito pelos recorridos desde a propositura da peticdo
inicial, como também em todas as fases recursais do processo.

Essa exigéncia do direito ao acesso a informacdo nas relacGes juridicas esta
prescrita no artigo 5°, inciso X1V, do texto constitucional brasileiro, como regra juridica e ndo
como simples principio normativo de direito fundamental de primeira geracdo, pelo que tem



maior eficacia e ndo depende de ponderacdo, face outros valores constitucionais para sua
aplicacdo com o exame fatico e juridico no caso presente da despedida em massa.

Essa distincdo é feita, de maneira geral, por Dworkin e Alexy.

Ora, a efetividade do direito ao acesso a informacdo da motivacdo da despedida
em massa traria como consequéncia logica a negociacao entre as partes com a presenca sindical
profissional na tentativa de substituir o mal maior da ruptura contratual em massa dos
trabalhadores pelo mal menor da manutencdo dos empregos.

Essa manutencdo dos empregos poderia ocorrer com medidas negociadas como
a concessdo de férias coletivas, a suspensdo do contrato de trabalho com cursos de formacao
profissional patrocinados pelo érgdo publico federal competente, a reducdo da jornada de
trabalho com diminuicéo proporcional de salario, e, caso a despedida em massa se mostrasse
indispensavel com a exibicdo de provas pela empresa empregadora, para evitar outro mal maior
que seria a quebra da empresa, e, entdo, tentar-se-ia, ainda pelos mecanismos da negociagédo
direta com os trabalhadores e respectivo sindicato representativo, ou mesmo pelas formas de
mediacdo ou arbitragem privadas, sem deixar de lado, se necesséario for, formas judiciais de
mediacdo, a busca da reduc¢do do nimero dos despedidos, e, em caso dessa reducao mostrar-se
impossivel para sanar a crise econémico-financeira da empresa, fosse entédo elaborada lista dos
despedidos, poupando aqueles trabalhadores casados com prole, dando preferéncia aos ja
aposentados e aos mais jovens sem prole.

Portanto, a interpretacdo sistematica dos artigos 7°, inciso I, e 5°, inciso X1V,
ambos da Constituicdo Federal de 1988, combinados com o artigo 5°, § 1°, também do texto
constitucional, este sobre a imediata efetividade do direito fundamental em questéo, levaria a
unidade constitucional preconizada por Jorge Miranda em matéria de protecdo contra a
despedida arbitraria ou coletiva, como direito fundamental social e trabalhista de segunda
geragéo.

Ademais, expressaria aquilo que Alain Supiot, com base na licdo de Habermas,
afirma ser o direito contemporéneo mais regulatorio entre as partes e menos originario da
regulamentacdo heterbnoma do Estado, que na seara trabalhista se efetiva pela informacéo e
pela negociacgdo coletiva, conforme as Convencdes 98 e 154, da OIT, ambas ratificadas pelo
Brasil, e pelo direito fundamental social e sindical que tem legitimada sua participacdo nas
relagGes coletivas de trabalho, nos termos dos artigos 7°, inciso XXVI, e 8°, inciso V, ambos da
Constituicdo de 1988.

Alids, esse sistema de informacéo e negociagao prévia nas despedidas coletivas
é norma prevista pela Convencéo n. 158 da OIT e também pela legislacdo dos paises membros
da Unido Europeia, em decorréncia de diretivas aprovadas pelo Parlamento Europeu nesse
sentido.

E importante saber que a hipotese dos autos ndo se trata de uma negociagio
coletiva propriamente dita, quando é prevista a melhoria da condic¢do social do trabalhador,



como preconizado pelo caput do artigo 7° e seus incisos V, Xl e X1V, do texto constitucional
brasileiro, quando deverdo ser indicadas expressas contrapartidas reciprocas, cujos contratos
individuais de trabalho estdo em curso, nos termos do artigo 611-A, da CLT, com a redacao
dada pela lei da Reforma Trabalhista, mas a presenca complementar sindical na defesa dos
interesses individuais homogéneos dos trabalhadores despedidos em massa.

Como ja visto e agora de maneira mais enfatica, esse abuso de direito praticado
pela empresa recorrida ao ndo assegurar aos trabalhadores despedidos em massa e ao sindicato
representativo o acesso a informacao da motivacdo do ato juridico e a consequente negociacao,
implicou, no caso presente, violagcdo da boa-fé objetiva e seus deveres anexos de informar e
negociar, nos termos do artigo 187 do Cédigo Civil constitucionalizado, conforme expressao
da doutrina civilista brasileira, que tem aprofundado os estudos da aplicacdo mediata e indireta
dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas contratuais, inclusive trabalhistas e de direito
coletivo, sobretudo no Rio Grande do Sul, com Eugénio Facchini Neto, no Parana com Luiz
Edson Fachin, em S&o Paulo com Antonio Junqueira de Azevedo e Renan Lotufo, no Rio de
Janeiro com Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes, que se valeram das licdes
primeiras de Claus-Wilhelm Canaris expostas no direito alemao.

Essa irradiacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas na busca de
eficéacia justifica-se pelo fato de que, segundo Canaris, as Constituicdes, em principio, ndo sdo
o lugar correto nem habitual para regulamentar as relacGes entre cidaddos individuais e pessoas
juridicas, consistindo, pelo contrario, tarefa especifica do direito privado.

A proposito, a hipdtese acima exposta do artigo 7°, inciso XXVIII, do texto
constitucional, sobre a culpa ou dolo patronal no acidente de trabalho de seus empregados é
uma excecdo que confirma a regra de que ha delegacdo constitucional para o direito
obrigacional civil e trabalhista regulamentar a matéria.

A violacéo do artigo 187 do Cadigo Civil deu-se pelo fato de exercer a empresa
recorrente seu direito de despedir coletivamente seus empregados excedendo, no entanto, 0s
limites impostos pela boa-fé e seus deveres anexos de informar e negociar.

Configura-se na hipotese dos autos a aplicacédo da teoria do dialogo das fontes,
que, segundo a jurista Claudia Lima Marques, que foi orientanda em seu doutorado na
Universidade de Heidelberg pelo criador da teoria do didlogo das fontes Erik Jayme, ocorre no
caso presente entre o direito constitucional, o direito civil e o direito do trabalho, teoria do
didlogo das fontes essa que se aplica sempre quando estd em conflito a protecédo dos direitos
fundamentais da parte mais débil nas relacGes consumeristas e trabalhistas.

Ocorre, assim, em relagdo ao disposto no artigo 7°, inciso I, da Constituicdo
Federal, no que concerne a busca da efetividade da prote¢do da relacdo de emprego contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa, como direito fundamental social, nas razdes acima
expostas, aquilo que Miguel Reale denomina concrecdo juridica.



Alias, a despedida coletiva abrupta e intempestiva de 4.200 trabalhadores em
2009 sob o pretexto da crise das duplicatas em 2008 nos Estados Unidos, que teria afetado a
venda de aeronaves para o exterior, revelou-se a seguir prejudicial a propria empresa recorrente,
conforme entrevista dada por seu presidente a midia trés meses depois da efetivacdo da
despedida coletiva.

E que a crise ndo se mostrara tdo extensiva, quando poderiam ser despedidos
bem menos trabalhadores, e, por essa razdo, a empresa se via na obrigacdo de recontratar novos
trabalhadores e treina-los, o que implicaria perda de produtividade e atraso na retomada das
vendas de suas aeronaves.

Ademais, 0 supedaneo as vezes invocado do disposto no artigo 477-A da CLT,
inserido pela Lei n® 13.467 de 13 de julho de 2017, sobre a Reforma Trabalhista, é inaplicavel
ao caso presente, porque eivado de inconstitucionalidade formal ao regulamentar por lei
ordinaria a despedida coletiva, quando a previsdo do artigo 7°, inciso | da CLT, do texto
constitucional, prescreve que tal regulamentacdo sO poderd ocorrer por meio de lei
complementar.

Padece ainda de inconstitucionalidade material o citado artigo 477-A da CLT,
por contrariar o disposto no artigo 5°, inciso XIV do texto constitucional, ao ndo prever o direito
ao acesso a informacédo da motivacdo da despedida coletiva e a consequente negociacdo entre
as partes.

Por derradeiro, é preciso dizer que todas as técnicas acima expostas de
efetividade do nucleo essencial do direito fundamental da protecdo contra a despedida sem justa
causa, na forma da despedida individual e, especialmente da despedida arbitraria, na forma da
despedida coletiva, resultam, em Ultima anélise, na consagracdo do objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil, dentre outros, de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, conforme previsdo do artigo 3°, inciso I, do texto constitucional, para, no caso
presente, assegurar a dignidade da pessoa humana do trabalhador brasileiro, cuja valorizagdo
do trabalho e a busca do pleno emprego sdo mandamentos previstos respectivamente pelo caput
do artigo 170 e seu inciso VII, do texto constitucional, como meio de realizagdo profissional e
sobrevivéncia pessoal do trabalhador.

Isto posto, espera-se seja improvido o recurso extraordinario interposto pela
empresa recorrente, mantendo-se, no particular, a decisdo da SDC do TST, que ja se firmara
como leading case, isto &, como decisdo paradigmatica, pela qual a despedida coletiva desde
entdo passou a ser, com a garantia do acesso a informacao pela empresa aos trabalhadores e seu
respectivo sindicato sobre a motivacdo do ato juridico unilateral e com a consequente
negociacdo prévia, uma pratica saudavel e eficaz de solugdo desse conflito dos interesses
individuais homogéneos dos trabalhadores ameacados de despedida coletiva nessas relacoes
individuais plirimas com as empresas empregadoras.

Esse leading case resultante da decisdo da SDC do TST vé-se agora ameacado
pela inconstitucionalidade do artigo 447-A da CLT, mas sobretudo caso a decisdo de VVossas



Exceléncias conhega e proveja o recurso extraordinario, que sepultara de vez a histdrica deciséo
da SDC do TST e representard, com a devida vénia, retrocesso social perante a Nacdo brasileira
e perante o concerto das Nagoes.

Portanto, espera-se 0 ndo provimento do recurso de revista, com a manutencéo
da deciséo recorrida, como medida de inteira e salutar Justica !

Renato Rua de Almeida
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