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L acerda e Vale: Procedimentalizacéo da despedida coletiva

Consolidacéo das Leis do Trabalho, o ordenamento juridico
a ser despedida coletiva.

OPINIAO

O Cadigo do Trabalho portugués, em seu artigo 359 [1]

, considera despedimento col etivo a cessacdo de contratos de trabalho promovida pelo empregador e
operada simultanea ou sucessivamente no periodo de trés meses, abrangendo, pelo menos, dois ou cinco
trabal hadores, conforme se trate, respectivamente, de microempresa ou de pequena empresa, por um
lado, ou de média ou grande empresa, por outro, sempre que aguela ocorréncia se fundamente em
encerramento de uma ou véarias secdes ou estrutura equival ente ou reducéo do nimero de trabalhadores
determinada por motivos de mercado, estruturais ou tecnol 6gicos.

Nos termos do mesmo dispositivo, consideram-se nomeadamente motivos de mercado a redugdo da
atividade da empresa provocada pela diminuicéo previsivel da procura de bens ou servicos ou

impossi bilidade superveniente, pratica ou legal de colocar esses bens ou servicos no mercado; motivos
estruturais, o desequilibrio econdmico-financeiro, mudanca de atividade, reestruturacéo da organizacdo
produtiva ou substituicdo de produtos dominantes; e motivos tecnol dgicos, as alteractes nas técnicas ou
processos de fabrico, automatizacéo de instrumentos de producdo, de controlo ou de movimentagdo de
cargas, bem como informatizac&o de servigos ou automatizagéo de meios de comunicagao.

Presente alacuna |legidlativa acerca da defini¢céo da despedida em massa, naforma do caput do artigo 8°
Consolidado, mantida pelo legislador reformista, € possivel e até recomendével a utilizacdo do direito
comparado para suprir 0 vazio normativo, na certeza de que o referido artigo 359 do Codigo do Trabalho
portugués atende ao fim colimado.

Impende gizar que o artigo 477-A da Consolidacéo das Leis do Trabalho néo alterou o precedente
estabel ecido pela decisdo do Tribunal Superior do Trabalho no intitulado " Caso Embraer”, tendo-se que
o referido dispositivo somente estatuiu ndo existir necessidade, em se tratando de despedida coletiva, de
autorizacao prévia de entidade sindical ou de celebracdo de convencdo coletiva ou acordo coletivo de
trabal ho para sua efetivacdo, mas ndo tornou dispensavel a etapa prévia da negociacdo coletiva, decidida
pela Corte Trabalhista de cupula a partir do referido leading case.
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Por esta razéo, permanece inalterado o indigitado precedente, no qual o Tribunal Superior do Trabalho,
partindo da premissa segundo a qual a despedida coletiva € questdo que deve ser tratada sob a l6gica do
direito coletivo, decidiu que todas as demissbes em massa no Brasil devem ser precedidas da etapa da ne
gociacdo coletiva. Ou sgja, somente apos 0 insucesso da negociacdo, na qual 0s motivos da cessacdo
massiva seréo desvelados e analisados a luz dalegitimidade e viabilidade, € que, em tese, podera haver o
ato de desligamento, sem impedimento de ajuizamento de dissidio coletivo posteriormente. A partir da
decisdo desse caso paradigmatico € possivel afirmar que o Tribunal Superior do Trabalho, embora sem
se referir precisa e claramente, estabel eceu o procedimento da despedida coletiva, afirmando, em linhas
gerais, que o devido processo legal € principio e, como tal, possui normatividade e penetra na relacdo
privada de emprego.

Embora o Tribunal Superior do Trabalho tenha atribuido normatividade aos principios, sobretudo a
dignidade da pessoa humana e a boa-fé, ndo afirmou que a primeira parte do artigo 7°, inciso |, da
Constituicdo Federal de 1988, possui ata densidade normativa, sendo proibida a despedida ndo lastreada
em motivo socialmente justo, ensgjando uma indenizacdo pela dispensa antijuridica. Poderiaté-lo feito,
vez gque ja haviatrilhado o caminho do ativismo judicial, que possibilitaria, em tese, o arbitramento da
referida indenizacdo ou reintegracdo, mesmo sem previsdo em lei complementar — e acharia facilmente
justificativa para tanto, ancorada certamente no dever de protecéo do Estado e nainérciado legislador.

Entrementes, a Corte preferiu chancelar a despedida massiva para aguele caso especifico, criando uma
etapa prévia para os casos futuros, o que atraiu a insatisfacdo do setor empresarial, que desgjava
permanecer livre para despedir sem qual quer motivagdo. Em momento posterior, a Embraer, apesar de
vencedora no processo, recorreu extraordinariamente ao Supremo Tribunal Federal, almejando que a
Corte Suprema revisse a deciséo do Tribunal Superior do Trabalho, no sentido da"criagéo" da etapa
prévia da negociacdo coletiva para as dispensas em massa. O apel o extremo teve a sua repercussao geral
reconhecida e 0 mérito recentemente julgado, conforme se analisaré abaixo [2].

Estas articulistas sempre defenderam que o principio do devido processo legal € horma constitucional e
invade arelacdo de emprego, limitando a autonomia privada individual ou coletiva. 1sso porque a
relacdo de emprego € um tipo de relacéo privada eivada de poder social, expresso ndo apenas no poder
diretivo e todas as suas nuances, mas particularmente naideia presente no direito potestativo de despedir
sem motivacdo alguma, absorvida pelo artigo 477-A da Consolidacéo das Leis do Trabal ho.

N&o ha poder maior destinado ao empregador do que cessar o contrato de trabalho sem justificativa
alguma, impedindo, dessaforma, que o empregado exerca, no transcorrer do liame, pelo medo, o0 seu
pseudodireito de resisténcia, vez que a qualquer momento poderater o contrato resilido. Reitere-se que a
|6gica do direito potestativo de despedir imotivadamente esvazia até o contelido dos direitos laborais
especificos e o proprio acesso a Justica de formalivre, sendo bastante perceber que os empregados néo
acionam a Justica do Trabalho, ndo reclamam quando o contrato esta em curso, deixando parafazé-lo
apenas em momento posterior a despedida.
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No caso especifico da despedida coletiva, essarealidade € ainda mais cruel, diante do grande impacto
social e econdmico estimulado pelo ato resilitério do empregador. Para além da certeza de que todas as
despedidas no territério brasileiro devem ser lastreadas em motivo néo arbitrario, o principio do devido
processo legal proporciona solido fundamento para rechacar a cléssicaracionalidade do direito
potestativo de despedir imotivadamente.

A clausula do devido processo legal encerra um feixe de principios, dentre os quais se destaca o
contraditorio, a ampla defesa, 0 non bisin idem, arazoabilidade e proporcionalidade da sanc¢éo, além da
motivacao dos atos punitivos nas relacdes privadas. A etapa prévia da negociacdo, estabel ecida pelo
Tribunal Superior do Trabalho, consubstancia a aplicagéo do devido processo legal narelagéo privada,
vez que faculta a possibilidade de serem controvertidos os motivos da dispensa em massa, visando a
solucéo do problema socia e econdmico. E uma oportunidade de ser estabel ecida, entre patrdes e
empregados, uma relacéo dial 0gica pautada na racionalidade comunicativa habermasiana. Ainda que se
considere a existéncia de ativismo judicial, o fato € que este fendbmeno néo é exclusivo do Tribunal
Superior do Trabalho e nem merece ser repelido pelo Estado-legislador, como estatuido no artigo 477-A
da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Julgando o Tema 638 da Tabela de Repercussao Geral, o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese:
"A intervencado sindical prévia € exigéncia procedimental imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores, que ndo se confunde com autorizacao preévia por parte da entidade sindical ou
celebragdo de convengdo ou acordo coletivo” [3].

Apbs empolgante debate, os ministros da Corte Suprema majoritariamente acordaram em impor a
procedimentalizacéo da despedida em massa, tese proposta pelo ministro Luis Roberto Barroso, que em
seu voto afirmou exatamente o que ja se defendeu na presente obra: a necessidade de aplicagéo do
devido processo legal nas despedidas coletivas.

Nas palavras de Sua Exceléncia:

"A meu ver, o que o TST fez foi instituir um devido processo legal minimo, e acho que um devido
processo legal minimo tem assento constitucional. Alias, este Tribunal, aplicando direitos fundamentais
nas relagdes privadas, jé decidiu isso num caso emblematico em que um masico havia sido expulso de
uma entidade que os congregava — expulso sem ser ouvido naguel e caso especifico. Penso que o que o
TST instituiu aqui quase que poderia ser cognominado de o direito de ser ouvido antes de ser mandado
embora, que é uma providéncia que até com maior nivel de exigéncia, de restricao, se adota em
diferentes partes do mundo, notadamente em paises europeus.”

O ministro Barroso também reconheceu a inconstitucionalidade da omissao legislativa em regulamentar
aprotecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa e esclareceu o que o Tribunal Superior do
Trabalho impds a partir do acérddo no "caso Embraer”:
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"O gue o TST decidiu? Determinou a negociacéo coletiva tida como imprescindivel para a dispensa em
massa de trabalhadores. Aqui —eisso ja foi enfatizado — é preciso notar bem: o Tribunal Superior do
Trabalho introduziu um requisito procedimental e ndo material, que €, ao demitir em massa ou para
decidir em massa, tem de sentar a mesa de negociacao. Por que eu enfatizel que é uma exigéncia
procedimental ? Porque o TST ndo exigiu que se chegasse a um acordo; o TST ndo previu uma
autorizacao prévia do sindicato ou um acordo de vontades para que se pudesse promover a demissio
em massa. Se ndo houver acordo, a demissdo se consumara do mesmo modo. E é muito importante
enfatizar isso. Nao é a criagdo de umdireito material restritivo do direito potestativo de demitir o
empregado. Foi a criacdo de um requisito procedimental de um diélogo minimo antes de se consumar
uma demissao em massa, No caso especifico, de mais de quatro mil trabalhadores. Porque a exigéncia,
Presidente, € puramente procedimental, e, pedindo todas as vénias a quem pense de maneira diferente,
eu acredito que ndo ha que sefalar emviolacéo a livreiniciativa, porque, no frigir dos ovos e no final
do dia, vai ser a vontade do empregador que vai prevalecer, mas depois de ter ouvido as razbes do
sindicato que representa os trabalhadores.”

O ministro Fachin igualmente recordou a necessidade de observancia do devido processo legal, como
uma garantia fundamental que ndo pode ser ignorada nas relacdes privadas. Em seu voto, o aludido
Ministro pontifica que: "Mesmo que razdes socio-historicas justifiquem a opcao de conformar, com
respeito ao devido processo legal substantivo, os direitos fundamentais dos trabal hadores ndo podem
ser desconsiderados e desprezados, no contexto de um Estado Democratico de Direito"”.

A partir dafixagdo datese pelo Supremo Tribunal Federal, reitera-se a necessidade de as partes
dialogarem coletivamente, sem que haja obrigacdo de se confeccionar acordo coletivo. Essa etapa prévia
dial6gica decorre do devido processo legal, aplicavel arelacdo privada de trabalho e se impde como
direito fundamental inespecifico destinado aos trabalhadores.

Apesar da certeza no que toca a hecessidade de observancia da procedimentalizacéo nas despedidas em
massa, em 09 de agosto de 2022, julgando 0 RO n° 11778-65.2017.5.03.0000, a SBDI-II proferiu a
seguinte decisdo:

"[...] Dispensa coletiva. Tese vinculante do STF firmada no RE 999435/SP. Tema 638 da tabela de
repercussao geral. Necessidade de intervencao sindical. Inexisténcia de direito a reintegracao dos
trabal hadores. Auséncia de previsdo legal ou convencional de estabilidade. Direito liquido e certo ndo
violado. No tema 638 da tabela de repercussao geral, o STF fixou tese vinculante de que 'a intervencao
sindical prévia é exigéncia procedimental imprescindivel para dispensa em massa de trabalhadores,
mas ressalvou que a intervengdo 'ndo se confunde com a autorizacao prévia por parte da entidade
sindical ou celebracéo de convencéo ou acordo coletivo'. Nesse contexto, ante a auséncia de qual quer
previsio legal ou convencional de estabilidade, ndo viola direito liquido e certo, o indeferimento de
pedido de reintegracao de trabalhadores dispensados col etivamente, em sede de tutela provisoria, haja
vista que a intervencéo sindical obrigatdria no processo de dispensa coletiva ndo assegura estabilidade
aos empregados dispensados. No mais, a ndo observancia do dialogo sindical prévio traduz-se em dano
moral coletivo e ndo a retomada de contratos de trabalho [ ...] deu provimento ao recurso ordinario
para denegar a seguranca [4]."
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Pedindo vénias ao TST, a consequéncia para a ndo observancia do devido processo legal na despedida sd
pode ser areintegracdo ou a indenizacdo de cada um dos trabal hadores, ndo sendo suficiente paraa
defesa da normatividade do Texto Constitucional a possivel indenizac&o por dano moral coletivo.

O que ora se defende encontra respaldo justamente no artigo 7°, | da Constituicéo de 1988, que prevé a
protecdo em face da despedida arbitréria ou sem justa causa, sob pena de pagamento de indenizacdo
compensatoria, sem excluir outros direitos.

Na esteira do que afirmou o ministro Barroso em seu lapidar voto no Tema 638 da Tabelade
Repercussao Geral, hd omissdo do Estado-L egislador h4, pelo menos, trinta e quatro anos, fato que por s
SO ja permite intervencdo maior do Estado-Juiz, de modo a conferir efetividade ao referido direito
fundamental.

O audido ministro recorda [5] que o Poder Judiciério deve evitar o esvaziamento do Texto
Constitucional e que atitude mais ativa por parte do Poder Judiciario ndo € novidade na Corte Suprema,
que até ja criminalizou a homofobia, sem que haja previsdo especifica de tipo penal nalegislacdo
pertinente.

[1] PORTUGAL. Lei n. 07, de 12 de fevereiro de 2009 — Codigo do Trabalho. Disponivel em: <
https.//www.unl.pt/sites/default/files/codigo _do _trabalho.pdf>. Acesso em: 08 jul. 2020.

[2] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 647.651/SP. Relator
Ministro Marco Aurélio; Orgo julgador: Plendrio; Data de julgamento: 22.03.2013; Data de publicagio:
DJE 02.05.2013. "Decisdo pela existéncia de repercussao geral: O Tribunal, por maioria, reputou
constitucional a questao, vencido o ministro Luiz Fux. Ndo se manifestou a ministra Carmen Lucia". Em
30.01.2017, o processo foi substituido para julgamento de tema de repercusséo geral pelo Recurso
Extraordinario 999.435/SP. O teman® 638, vinculado ao RE n°® 999.435/SP, foi delimitado nos seguintes
termos: " Tema n° 638. Necessidade de negociacéo coletiva para a dispensa em massa de trabalhadores’.

[3] BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE n° 999435. Relator ministro Marco Aurélio de Melo; Data
de julgamento: 08/06/2022; Data de publicagéo: 15.09.2022.

[4] BRASIL, Tribunal Superior do Trabaho. RO-11778-65.2017.5.03.0000, SBDI-II,
relator ministro Emmanoel Pereira, julgado em 9/8/2022.

[5] Eis as exatas palavras do ministro: " Tampouco me impressiona, com todas as vénias de quem
entenda diferentemente, que tal exigéncia ndo poderiater sido feita por decisdo judicial, na medida em
gue a Constituicdo exige lei complementar. Eu aqui entendo, pelo principio da efetividade, que € um dos
principios instrumentais da inter pretacdo constitucional, que é papel sim do Supremo Tribunal Federal
impedir o esvaziamento de direitos constitucionais pela inércia do legislador, e, no caso especifico, uma
inércia mais do que trintenaria. Nos ja temos feito isso em outras ocasi6es, como se fez relativamente a
greve no servico publico, cuja regulamentacdo ndo vinha, e, ainda mais recentemente e com mais
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ousadia, eu diria, e com a minha adesdo, se fezemrelacéo a criminalizacdo da homofobia. Supriu-se
uma prolongada omissao inconstitucional. Portanto, ndo seria sem precedentes, na histéria deste
Tribunal, dar-se concretude a um direito constitucional por via de interpretacao diante da prolongada
omissdo legidativa".
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