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1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS

A fim de “modernizar” as normas trabalhistas, a proposta de
reforma inicialmente trazida pelo Poder Executivo iguala a
despedida coletiva à despedida individual, permitindo, em ambas,
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a denúncia contratual vazia; ou, em outras palavras, a consagração
do pseudodireito potestativo de o empregador despedir sem
motivação.

Este artigo tem como escopo analisar a constitucionalidade
do artigo 477-A da CLT, introduzido pela Lei n. 13.467/17, averiguando
a vinculação do Estado-Legislador ao Texto Constitucional,
sobretudo aos direitos fundamentais, enquanto ordem objetiva
de valores. Todavia, para que seja realizado tal estudo, inicialmente
será elaborada reflexão acerca da eficácia do inciso I do artigo 7º
da Constituição Federal de 1988, para, somente após, traçar o
alcance da indigitada norma para fins de vinculação à confecção
de normas infraconstitucionais e, por fim, perquirir a viabilidade
da proposta do novo dispositivo à luz do princípio do devido
processo legal.

2 AS LIBERDADES SOCIAIS

Não é incomum encontrar na doutrina classificação que apõe
todos os direitos sociais no patamar de direitos prestacionais1, pois
estes somente passaram a fazer parte das Constituições com o
advento do Estado Social, o que parece ser pouco acertado.

O Estado Liberal clássico fundamentava-se na concepção dos
sujeitos como indivíduos, que, por serem formalmente iguais,
poderiam contratar livremente, pois o próprio mercado ditava as
suas regras, sempre fundadas na autonomia da vontade, que,
selada por meio de vinculação contratual, figurava como verdadeira
“lei entre as partes”.

1 De acordo com Abramovich e Courtis (ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian.
Direitos sociais são exigíveis. Trad. Luís Carlos Stephanov, Porto Alegre: Dom Quixote,
2011. p. 31), as classificações que inserem todos os direitos de liberdade como direitos
de defesa e os de prestação como sociais “[...] estão baseadas numa visão totalmente
parcial e ‘naturalista’ do papel e funcionamento do aparato estatal, que coincide com
a posição antiquada de um Estado mínimo que garanta exclusivamente a justiça, a
segurança e a defesa.”
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Nesse contexto, ao Estado cabia tão só o afastamento das
relações privadas, criando regras no sentido de assegurar às partes
convenentes o livre exercício da autonomia sem limitações. Não é
difícil compreender que, durante tal período, os primeiros Direitos
Fundamentais, antes tidos como “naturais” - uma vez que
decorrentes do jusnaturalismo e “reconhecidos” pelas novas
codificações - passaram a ser positivados também através de
documentos constitucionais, que tinham como objetivo assegurar
a plenitude da propriedade e do direito à liberdade e que, por
conta disso, foram concebidos sob a ótica negativista do Estado,
cuja missão somente consistia em assegurar a plenitude de seu
afastamento das relações firmadas entre os indivíduos.

O modelo do Estado Social surge não abandonando a
modelagem já posta, mas substitui o paradigma firmado com o
Estado Liberal, tendo-se que este, fundado no protótipo da
igualdade entre os indivíduos, na prática, gerava um abismo de
desigualdade.

Com o surgimento da sociedade de massa, as necessidades
também se amplificaram, e o direito teve que se reinventar e, se
antes se idealizava abstratamente o ser humano como formalmente
igual, a realidade mostrou que a liberdade plena mais escravizava
do que libertava, sendo necessária uma intervenção legislativa
protetiva e “desigual” para proteger o indivíduo, agora enxergado
de forma concreta, havendo uma necessidade de fixação estatal
de limites para a contratação.

O Estado passa, de abstencionista, para intervencionista e,
nesse cenário, a classificação dos Direitos Fundamentais, que até
então eram ligados à atividade estatal negativa, evoluiu para
considerar esses “novos direitos” como direitos positivos, de
prestação estatal.

Se é correto afirmar que o Estado Liberal e a função estatal
abstencionista não foram totalmente ultrapassados pelo
surgimento do Estado Social, não menos correto é afirmar que nem
todos os direitos sociais figuram como reais direitos a prestações,
sendo certo que há direitos sociais que são verdadeiros direitos de
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liberdade, a exemplo de boa parte do rol dos direitos fundamentais
sociais dos trabalhadores, como o direito ao salário mínimo;
irredutibilidade do salário; limitação da jornada de trabalho em
oito horas, ou módulo semanal de quarenta e quatro horas;
proibição de diferença de salários, de exercício de funções e de
critério de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;
proibição de qualquer discriminação no tocante a salário e critérios
de admissão do trabalhador portador de deficiência e proibição
de distinção entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre
os profissionais respectivos; todos com previsão no artigo 7º do
Texto Constitucional.

Nesse trilhar, concordando que os Direitos Fundamentais
Sociais não se encerram na sua função prestacional, Sarlet já
asseverou que grande parte dos direitos dos trabalhadores,
presentes nos arts. 7º a 11 da nossa Constituição, “[...] são, na
verdade, concretizações do direito de liberdade e do princípio da
igualdade (ou da não-discriminação), ou mesmo posições jurídicas
dirigidas a uma proteção contra ingerências por parte dos poderes
públicos e entidades privadas”2, deixando evidenciado que, no rol
aludido, assim como nos demais dispositivos que tratam de Direitos
Sociais, há direitos prestacionais e direitos de defesa, sendo mais
coerente tratar estes últimos como “liberdades sociais”.

Na doutrina de Hermano Queiroz Júnior também se encontra
presente a mesma conclusão, tendo o referido autor já pontificado
que, dentre os direitos sociais elencados nos artigos 6º a 11 da
Constituição Federal de 1988, “[...] muitos há que não se acham
contemplados dentro do grupo de direitos fundamentais à
prestação, mas, ao reverso, se enquadram no grupo dos direitos
de defesa, na medida em que ostentam o caráter de direitos à
abstenção”3, citando praticamente os direitos sociais trabalhistas
defensivos já aludidos ao norte.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 174.
3 QUEIROZ JÚNIOR, Hermano. Os direitos fundamentais dos trabalhadores na Constituição

de 1988. São Paulo: LTr, 2006. p. 67.
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No artigo 8º da Lei Fundamental pátria é clara a previsão de
legítimos direitos de liberdade, que são o direito de greve4, a
liberdade e autonomia sindical, embora capitulados no rol dos
Direitos Sociais, demonstrando que o Legislador Constituinte não
discrepou entre colocar direitos prestacionais e de liberdade no
capítulo dos Direitos Sociais do trabalhador, não fazendo qualquer
distinção em relação à eficácia entre eles, até porque não poderia,
diante da cláusula presente no § 1º do artigo 5º da nossa
Constituição.

Idêntica manifestação se mostrava na Constituição
Portuguesa, de 1976, em sua versão originária, na qual diversos
dos direitos fundamentais dos trabalhadores, inicialmente postos
no título dos direitos econômicos, sociais e culturais, passaram a
ser, a partir da revisão de 1982, elencados no título dos direitos,
liberdades e garantias5, tendo Sarlet atentado para o fato de que

[...] esta categoria de direitos fundamentais sociais, de cunho notoriamente
negativo, tem sido oportunamente denominada de “liberdades sociais”6,
integrando o que se poderia chamar - inspirados na concepção de Jellinek

- de um status negativus socialis ou status socialis libertatis.7

4 Lançando luzes sobre a tese ora defendida, a doutrina de Martinez: “[...] nenhum direito
fundamental, entretanto, é, em rigor, unicamente defensivo ou prestacional. O seu
exercício não pode acontecer sem que ações negativas e positivas sejam
cumulativamente exigidas. Exatamente assim ocorre com o instituto da liberdade
sindical, em nome do qual estão agregados todos os direitos que viabilizam a proteção
do patrimônio jurídico dos trabalhadores, entre os quais o direito de greve e o de negociar
coletivamente. Apesar de serem posições fundamentais subjetivas de natureza
defensiva, notadamente quando opostas contra o Estado, comportam, sem dúvidas,
múltiplas faculdades de exigir ou de pretender ações positivas, seja para a promoção
das condições de seu gozo efetivo, seja para a sua proteção contra terceiros.” (MARTINEZ,
Luciano. Condutas antissindicais. São Paulo: Saraiva, 2013. p. 124.)

5 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituição de 1988. In:
Revista Diálogo Jurídico. Salvador: CAJ, n. 1, abril/2001, p. 18.

6 Como pontifica ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituição
portuguesa de 1976. 4. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2007. p. 385, quando faz remissão
às liberdades sociais presentes na Constituição portuguesa, indicando o direito de greve
e a liberdade sindical como legítimos representantes das ditas liberdades.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituição de 1988. In:
Revista Diálogo Jurídico. Salvador: CAJ, n. 1, abril/2001, p. 18.
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Nesse mesmo passo, assegura Cristina Queiroz que a
Constituição portuguesa de 1976 atualmente qualifica como
“liberdades e garantias” - ou, simplesmente, liberdades sociais, pela
doutrina - determinados direitos dos trabalhadores, verdadeiras
pretensões defensivas, a exemplo do direito de greve e da liberdade
sindical, antes da aludida reforma, apenas tidos como meros direitos
sociais.8

Miranda, após afirmar que a designação complexa de direitos,
liberdades e garantias não é corrente no estrangeiro, assevera que
a liberdade sindical e o direito de greve, previstos respectivamente
nos artigos 55º e 57º da Constituição portuguesa de 1976, são
legítimos exemplos de liberdades.9

Sem embargo, como já verificado neste mesmo capítulo, todos
os Direitos Fundamentais, de defesa ou sociais (prestacionais ou
não), são de liberdade10, pois é impossível o indivíduo alçar
qualquer patamar socialmente justo e digno11 sem que lhe sejam
assegurados direitos mínimos pelo Estado, tanto é assim que, em
regimes constitucionais onde não se tem um rol de direitos sociais,
a própria jurisprudência se encarregou de firmar determinadas
tarefas estatais, como o fez o Tribunal Constitucional alemão, com
a noção de “mínimo existencial”, já que a Lei Fundamental de 1949
praticamente não trata de Direitos Sociais.

8 QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais sociais - funções, âmbito, conteúdo,
questões interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra Editora, 2002. p.27.

9 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1993. Tomo IV, p. 93.

1 0 “No existen derechos de liberdad, por um lado, y derechos de igualdad, por outro: todos
los derechos son de liberdad, incluso aquéllos que aportan un elemento igualitario, como
es el caso de los económicos y sociales, al potenciar y reforzar dicho elemento la liberdad
para todos. [...] Por ello, al analizar la estructura de los derechos soiales, se comprueba -
aunque persistan notables rasgos distintivos - la inexistencia de uma fractura radical
com los tradicionales derechos de liberdad.” (IBARRECHE, Rafael Sastre. El derecho al
trabajo. Madrid: Editora Trotta, 1996. p. 71-72.)

1 1 Nesse tocante, Gabriela Neves Delgado atesta que o direito ao trabalho, sobretudo o
direito ao trabalho digno, faz parte desse patamar mínimo. (DELGADO, Gabriela Neves.
Direito fundamental ao trabalho digno. São Paulo: LTr, 2006.)
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Isso é algo até curioso, já que, em terras germânicas, a referida
Corte extraiu do direito à vida e do princípio da dignidade da pessoa
humana a construção sobre o mínimo existencial e aqui, em terras
brasileiras, mesmo com um imenso rol de direitos sociais
prestacionais e de defesa, a doutrina e a jurisprudência ainda
relutam em creditar plena eficácia a alguns direitos, como, por
exemplo, o direito ao trabalho, assim compreendido como direito
subjetivo não a um posto de trabalho, mas sim, pelo menos, como
respeito ao posto ativo de trabalho, não podendo o empregado
ser despedido sem que haja um motivo.

Essa também é a doutrina de Jorge Miranda, para quem, ao
revés de existir uma separação estanque entre direitos negativos e
direitos positivos, há intercomunicação entre eles, pois, enquanto
o paradigma liberal pregava a liberdade abstrata, a ideia presente
no modelo social não despreza a liberdade, mas entende que esta
somente é alcançada com a igualdade material entre os indivíduos,
mediante forte intervenção estatal, pois:

[...] igualdade material não se oferece, cria-se; não se propõe, efectiva-se;
não é um princípio, mas uma consequência. O seu sujeito não a traz como
qualidade inata que a Constituição tenha de confirmar e que requeira
uma atitude de mero respeito; ele recebe através de uma série de
prestações, porquanto nem é inerente às pessoas, nem preexiste ao
Estado. Onde bastaria que o cidadão exercesse ou pudesse exercer as
próprias faculdades jurídicas, carece-se doravante de actos públicos em
autónoma discricionariedade. Onde preexistiam direitos, imprescindíveis,
descobrem-se condições externas que se modificam, se removem ou se
adquirem. Assim, o conceito de direito à igualdade consiste sempre num
comportamento positivo, num facere ou num dare.12

Se se observar atentamente o Capítulo II do Texto
Constitucional, facilmente se perceberá que a própria Lei
Fundamental estabeleceu uma limitação, um patamar mínimo,
fixando diretrizes que deverão ser cogentemente observadas
quando da pactuação empregatícia, sendo correto afirmar que,

1 2 MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 96-97.
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abaixo do patamar estabelecido constitucionalmente, não é possível
qualquer contratação individual.

No tocante à negociação coletiva, a Carta Política foi mais
benevolente, permitindo que alguns direitos pontuais, a exemplo
do salário e da jornada de trabalho, possam ser pactuados pelos
sindicatos, em pleno exercício da autonomia privada coletiva. Assim,
é possível afirmar que a limitação firmada na Constituição pátria é
total em relação às partes individualmente, mas relativa em termos
coletivos.13

Mais acertado ainda parece afirmar que dito patamar
constitucional mínimo figura como verdadeiro direito defensivo,
não podendo sequer ser o seu espectro protetivo diminuído, por
força do caput do artigo 7º da nossa Constituição, segundo o qual
todo o rol que se segue é apenas exemplificativo, pois outros
direitos sociais do trabalhador poderão ser previstos
ordinariamente, não podendo haver alteração a menor, significando
dizer que há uma barreira estatal, uma defesa em face de alterações
in pejus, mais próxima ao direito de liberdade do que ao
prestacional.14

1 3 Eis a lição de Mauricio Godinho Delgado: “[...] não prevalece a adequação setorial
negociada se concernente a direitos revestidos de indisponibilidade absoluta (e não
indisponibilidade relativa), os quais não podem ser transacionados nem mesmo por
negociação sindical coletiva. Tais parcelas são aquelas imantadas por uma tutela de
interesse público, por se constituírem em um patamar civilizatório mínimo que a sociedade
democrática não concebe ver reduzido em qualquer segmento econômico-profissional,
sob pena de se afrontarem a própria dignidade da pessoa humana e a valorização mínima
deferível ao trabalho.” (Introdução ao direito do trabalho: relações de trabalho e relação
de emprego. 2. ed. São Paulo: LTr, 1999. p. 197.)

1 4 Fábio Rodrigues Gomes (GOMES, Fábio Rodrigues. O direito fundamental ao trabalho.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 178), dissertando acerca das diversidades atinentes
ao direito de defesa e ao direito à proteção, assevera que não se deve confundir a
função defensiva dos direitos fundamentais com a categoria dos direitos de defesa,
pois “[...] a primeira é inerente a qualquer direito fundamental e implica, não a exclusão
do Estado, mas, sim, a sua intervenção (subsidiária) em determinadas hipóteses [...]. A
segunda representa os direitos de liberdade voltados contra o Estado, bloqueando
normativamente a sua intervenção indevida.”
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3 A PROTEÇÃO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRÁRIA COMO
DIREITO DE LIBERDADE

Ao doutrinar sobre o direito a algo, ou pretensão, Alexy
estabelece que a sua estrutura segue a clássica relação triádica,
composta do portador, ou titular do direito, do destinatário (nesse
trabalho compreendido como o Estado ou o particular) e do objeto
do direito, mais adiante dispondo que o indigitado direito a algo
se bifurca em direitos a ações negativas, ou direitos de defesa, e
direitos a ações positivas. Os primeiros são triplicemente divididos
em “[...] direitos ao não-embaraço de ações, direitos à não-afetação
de características e situações e direitos à não-eliminação de posições
jurídicas”15, enquanto os segundos são subdivididos em “[...] direitos
a ações positivas fáticas e direitos a ações positivas normativas.”

Analisando a estrutura normativa presente no inciso I do
artigo 7º da nossa Constituição, é fácil perceber que o dispositivo,
quando estabelece proteção contra a despedida arbitrária,
evidentemente tendo como destinatário um particular -
empregador -, não contempla qualquer direito a ação positiva por
parte deste. Ao revés, está ali presente um legítimo direito de
defesa, de afastamento, abstenção, tendo-se que ao empregador,
diante do regramento constitucional, é dirigida a ordem estatal de
não eliminação da posição jurídica do empregado, havendo clara
limitação à livre iniciativa.

Mais claramente falando, o Legislador abstratamente já ponderou
os interesses constitucionalmente tutelados, fixando tal limitação e
estabelecendo que, diante da colisão entre o princípio constitucional
da livre iniciativa e o princípio da liberdade natural de trabalhar,
extraído do direito ao trabalho (CRFB/88, artigo 6º), prevalece este.16

1 5 Op. cit., p. 193 e ss.
1 6 Nesse particular, não há concordância com a doutrina utilitarista de Fábio Gomes (op.

cit., p. 221), para quem o inciso I do artigo 7º da Constituição de 1988 encerra direito
(poder ou competência) potestativo do empregador despedir sem qualquer motivação,
desde que pague indenização legalmente prevista, constituída na multa de 40% sobre
os depósitos de FGTS, até que venha uma lei complementar para regulamentar montante
indenizatório maior que o já “transitoriamente” previsto.
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É dizer, o Legislador constituinte já estabeleceu abstratamente
uma limitação à liberdade empresarial, não podendo o empregador
destituir o empregado de seu status sem que haja um motivo não
arbitrário para tanto. Assim agindo, o empregador pratica um não
fazer, abstendo-se de despedir o empregado de forma arbitrária.

Nesse trilhar, já doutrinou Fábio Gomes, afirmando que o
inciso I do artigo 7º da Lei Fundamental pátria, embora qualificado
como um direito social,

[...] é outro dispositivo que não se encaixa naquele velho figurino
doutrinário, eis que tem por finalidade, não uma prestação material, mas,
sim, evitar a intervenção desmedida do empregador no trabalho

continuamente executado por seu empregado.

E ainda assegura, com esteio na lição de Sarlet, que “[...] não
por outro motivo, é chamado por alguns de direito social
negativo.”17

À mesma conclusão chegou Alinie da Matta Moreira, ao
afirmar que alguns direitos sociais se revestem da qualidade de
típicos direitos de liberdade, e que a proteção contra a despedida
arbitrária é um desses exemplos.18

Também Cristina Queiroz, analisando a necessidade de
intervenção legislativa no direito à segurança no emprego e,
especificamente a proteção dos trabalhadores em face ao
despedimento, previsto no art. 53 da Constituição portuguesa de
1976, atribuiu o epíteto de “direito de defesa” a tal proteção.19

Nunca é demais lembrar que o argumento da reserva fática
do possível não é capaz de vincular fortemente só os direitos sociais,
sendo mais correto se falar em uma vinculação “fraca” de todos os
Direitos Fundamentais à reserva do possível, no caso específico da

1 7 GOMES, Fábio Rodrigues. Op. cit., p. 204.
1 8 MOREIRA, Alinie da Matta. As restrições em torno da reserva do possível. Belo Horizonte:

Fórum, 2011. p. 44.
1 9 QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais sociais - funções, âmbito, conteúdo,

questões interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra Editora, 2002. p. 178.
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proteção em face da despedida arbitrária, por ser esta um autêntico
direito de defesa, ou liberdade social, como interpretado pela
doutrina portuguesa já referida no item anterior. Não há qualquer
vinculação à reserva do possível fática e, por tal motivo, a eficácia
imediata e plena justiciabilidade da primeira parte do dispositivo
constitucional é evidente, pois imposta diretamente como
abstenção ao particular - empregador -, para que este não destitua
o empregado de seu posto de emprego sem que haja um motivo
não arbitrário para tanto.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO SISTEMA DE VALORES

Segundo a clássica doutrina do Estado Liberal, os Direitos
Fundamentais somente eram entendidos consoante a lógica estatal
abstencionista, para que fosse assegurado o direito de liberdade
do indivíduo; racionalidade que trazia a reboque a ideia de que a
Constituição era um mero documento político, inferior à Lei, o que
desembocava no não desenvolvimento do próprio Direito
Constitucional, que evoluía paulatinamente, enquanto o Direito
Civil crescia, imbuído de teorias que justificavam a sua
superioridade.

O cenário narrado era bastante compreensível, diante da
tradição jurídica presente ao longo de séculos e disseminada pelo
mundo ocidental através do povo romano. Até o jusnaturalismo,
no afã de se fazer mais perene, havia sido codificado20, fazendo-se
crer que algo não presente na legislação não era valorado pela
sociedade. Era chegada a época de um jusnaturalismo racional.

Esse cenário positivista, que afastava a moral, a ética e a
justiça do Direito, fez-se presente em todo o século XIX, auge das
ideias liberais, perdurando fortemente na doutrina civil e
constitucional até meados do século XX, momento em que houve
uma mudança substancial de racionalidade e, pouco a pouco, a

2 0 Atente-se para o capítulo I, quando foi abordada a chegada das codificações e, com isso,
a segurança através da Lei.
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hermenêutica constitucional passou a admitir a permeação do
Direito pela moral, constitucionalizando, por assim dizer, o próprio
Direito, agora imbuído de valores que se irradiavam para todas as
esferas governamentais e até para as entidades privadas, algo
impensável segundo a lógica liberal-burguesa.

Para tanto, foi necessário que o mundo testemunhasse as
barbáries praticadas pelo holocausto, quando o ser humano foi
menosprezado, não dignificado, e tratado como meio para o alcance
de um fim que se pretendia legítimo.

Na Alemanha, país responsável tanto pelo cenário horrendo
narrado quanto pela própria modificação do pensamento positivista
e virada Constitucionalista, a Constituição de Weimar, hoje
plenamente reconhecida como uma das primeiras no mundo a tratar
sobre os Direitos Sociais, sequer concebia os Direitos Fundamentais
como cláusulas pétreas, omissão que terminou sendo decisiva para
fazer com que Hitler retirasse a cidadania dos judeus e iniciasse a
perseguição destes pelos mais diversos recantos da Europa.

Terminada a Guerra, na Alemanha, em 1949, foi publicada a
Constituição de Bonn e, dois anos após, em 1951, foi criado o
Tribunal Constituição Federal, composto por juristas contrários às
ideias que justificavam o holocausto, fato peremptório para a
modificação da hermenêutica constitucional, que passou a entender
os Direitos Fundamentais como um sistema de valores,
racionalidade que foi construída a partir de um julgado, mas
plenamente desenvolvida pela Corte Constitucional alemã,
influenciando diretamente a interpretação dos princípios como
normas, a eficácia dos Direitos Fundamentais entre os particulares
- o que se denominou chamar de eficácia horizontal - e o alcance
dos direitos de liberdade, agora entendidos sob a ótica também
objetiva.

Tal interpretação modificou de vez a própria concepção dos
Direitos Fundamentais Sociais, que passaram a se desenvolver,
também, sob o aspecto protetivo, não só fático, mas, sobretudo,
jurídico.

A Constituição Federal de 1988 foi fortemente influenciada
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pelo influxo interpretativo das normas constitucionais campeado
na Alemanha e é justamente esse o motivo por que se faz necessária
a análise da construção germânica dos Direitos Fundamentais como
valores, já que a jurisprudência pátria ainda é carente de avanço
científico nesse sentido.21

Se for possível fixar o momento da mudança narrada, esse
foi o julgamento do que se denominou caso Lüth.

Em 1950, durante a realização de um festival cinematográfico
ocorrido em Hamburgo, o então presidente do Clube de Imprensa,
Erich Lüth, além de expor publicamente o diretor de “Amantes
Imortais”22, Sr. Veit Harlan, acusando-o de grande disseminador das
ideias nazistas através da Sétima Arte, também organizou um
boicote juntamente aos distribuidores de filmes.

Harlan e os parceiros comerciais ajuizaram uma ação
cominatória em face de Lüth, com fulcro no § 826 do BGB, dispositivo
da Lei civil alemã que obrigava todo aquele que, por ação imoral,
causar dano a outrem, a uma prestação negativa - no caso, deixar
de boicotar o filme -, sob a cominação de pecúnia.

A referida ação teve o pedido julgado procedente pelo
Tribunal Estadual de Hamburgo. Lüth, então, interpôs recurso de
apelação junto ao Tribunal Superior de Hamburgo e, ao mesmo
tempo, Reclamação Constitucional, alegando violação do seu direito

2 1 Veja-se, por exemplo, julgado colhido do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual
não se admite Recurso Extraordinário, a não ser por ofensa direta à Constituição:
“CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. OFENSA À CONSTITUIÇÃO. MATÉRIA
FÁTICA. SÚMULA 279 - STF. I. - Somente por ofensa direta à Constituição autoriza-se a
admissão do recurso extraordinário. No caso, o acórdão limita-se a interpretar normas
infraconstitucionais. II. - Alegação de ofensa ao devido processo legal: CF, art. 5º, LV: se
ofensa tivesse havido, seria ela indireta, reflexa, dado que a ofensa direta seria a normas
processuais. E a ofensa a preceito constitucional que autoriza a admissão do recurso
extraordinário é ofensa direta, frontal. III. - Alegação de ofensa ao inciso IX do art. 93 da
CF: improcedência, porque o que pretende o recorrente, no ponto, é impugnar a decisão
que lhe é contrária, certo que o acórdão está suficientemente fundamentado. IV. -
Incidência, no caso, da Súmula 279 - STF. V. - Agravo não provido. STF - AI - AgR 481215/RJ,
Rel. Min. Carlos Veloso, DJ 24/2/06.

2 2 Nesse, assim como em outros filmes, dirigidos pelo Sr. Harlan, há forte incitamento à
violência em face dos judeus.
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fundamental à liberdade de expressão do pensamento, garantido
pelo art. 5 I 1 GG.23

O Tribunal Constitucional Federal, já em 1958, julgando
procedente a Reclamação, revogou a decisão do Tribunal Estadual,
declarando que, de acordo com a jurisprudência permanente do
Tribunal Constitucional Federal, as normas jusfundamentais contêm
não só direitos subjetivos de defesa do indivíduo frente ao Estado,
mas representam, ao mesmo tempo, uma ordem valorativa objetiva
que, enquanto decisão básica jurídico-fundamental, vale para todos
os âmbitos do direito e proporciona diretrizes e impulsos para a
legislação, a administração e a jurisprudência.

A partir dessa decisão, com fulcro na teoria axiológica, os
Direitos Fundamentais, a despeito de encerrarem direitos subjetivos
para os indivíduos, também passaram a ser considerados como
valores objetivos24 de uma comunidade e, como tais, espraiam-se
por todo o ordenamento, vinculando juridicamente todas as funções
estatais, dentre elas, o próprio Poder Judiciário, que passa a ter
como principal função interpretar a Constituição e as Leis, de modo
a dar efetividade aos Direitos Fundamentais.

Nas palavras de Vieira de Andrade, os Direitos Fundamentais
“[...] não podem ser pensados apenas do ponto de vista dos
indivíduos, enquanto posições jurídicas de que estes são titulares
perante o Estado”, pois eles “[...] valem juridicamente também do
ponto de vista da comunidade, como valores ou fins de que se
propõe prosseguir, em grande medida através da acção estadual”25,

2 3 SCHWABE. Jügen. Cinquenta anos de jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal
alemão. Tradução de Beatriz Hennig e outros. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung,
2005. p. 381.

2 4 No dizer de Pérez Luño (op. cit. p. 21): “[...] en el horizonte del constitucionalismo actual
los derechos fundamentales desempeñan, por tanto, una doble función: en el plano
subjetivo siguen actuando como garantias de la liberdad individual, si bien a este papel
clásico se aúna ahora la defensa de los aspectos sociales y colectivos de la subjetividad,
mientras que en el objetivo han asumido una dimensión institucional a partir de la cual su
contenido debe funcionalizarse para la consecución de los fines y valores
constitucionalmente proclamados.”

2 5 Os direitos fundamentais na constituição portuguesa de 1976. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2009. p. 109.
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que é, em outras palavras, o próprio dever de proteção estatal em
relação aos indivíduos.

Alexy, apesar de reconhecer que princípios e valores possuem
a mesma estrutura, sendo ambos passíveis de sopesamento quando
em conflito com outros princípios ou valores, afirma que aqueles
ocupam o campo da deontologia, ou do dever-ser - como os
conceitos de dever, proibição, permissão e direito a algo -, enquanto
estes se localizam no âmbito da axiologia, identificado como o
conceito de bom - como os conceitos de bonito, corajoso, seguro,
econômico, democrático, social, liberal ou compatível com o Estado
de direito.26

Evidente que a assim denominada teoria axiológica dos
Direitos Fundamentais encontrou séria divergência, sendo
Habermas um dos seus principais opositores, quando lança contra
o discurso da ponderação de valores o epíteto de “frouxo”,
argumentando que:

[...] ao deixar-se conduzir pela ideia da realização de valores materiais,
dados preliminarmente no direito constitucional, o tribunal constitucional
transforma-se numa instância autoritária. No caso de uma colisão, todas

as razões podem assumir o caráter de argumentos de colocação de
objetivos, o que faz ruir a viga mestra introduzida no discurso jurídico
pela compreensão deontológica de normas de princípios do direito. [...]
Normas e princípios possuem uma força de justificação maior do que a
de valores, uma vez que podem pretender, além de uma especial dignidade
de preferência, uma obrigatoriedade geral, devido ao seu sentido
deontológico de validade; valores têm que ser inseridos, caso a caso, numa
ordem transitiva de valores. E, uma vez que não há medidas racionais
para isso, a avaliação realiza-se de modo arbitrário ou irrefletido, seguindo

ordens de precedência e padrões consuetudinários.27

Informa Steinmetz28 que a teoria axiológico-sistêmica também

2 6 Op. cit., p. 144 e ss.
2 7 HABERMAS, Jügen. Direito e democracia - entre facticidade e validade. Tradução de Flávio

Breno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempo Universitário 101, 2003. Volume I, p. 231.
2 8 STEINMETZ, Wilson. A vinculação dos particulares a direitos fundamentais. São Paulo:

Malheiros, 2004. p. 107-108.
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encontrou na doutrina de Forsthoff grande crítica, acreditando o
citado jurista que, na filosofia dos valores, “[...] a interpretação
jurídica dá lugar à interpretação filosófica”, tornando

[...] inseguro o direito constitucional, dissolvendo a lei constitucional na
casuística, porque o caráter formal-normativo do direito constitucional,
isto é, a sua positividade jurídico-normativa, é substituída por uma suposta

normatividade constitucional estabelecida caso a caso.

Tomando emprestadas as palavras de Sarmento, “[...] não se
afigura necessária a adesão” à teoria da ordem de valores para

[...] aceitação da existência de uma dimensão objetiva dos direitos
fundamentais, e para o reconhecimento dos dois efeitos práticos mais
importantes desta dimensão: a eficácia irradiante dos direitos

fundamentais e a teoria dos deveres estatais de proteção.29

E é sobre isso que se tratará a seguir.

5 EFICÁCIA IRRADIANTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A fim de orientar o alcance da teoria axiológica dos Direitos
Fundamentais, na década de oitenta, Alexy indicou como única
forma viável de se interpretar o caráter objetivo dos referidos
direitos a técnica da abstração de toda e qualquer noção subjetiva.

Nesse desiderato, pontuou o referido publicista que apenas
com uma tríplice abstração é possível fazer aparecer o caráter
objetivo do direito.30

Para tanto, o autor utiliza o direito à liberdade de expressão
(caso Lüth), afirmando que, ao se realizar a primeira abstração (do
titular), converte-se um dever relacional (que possui um direito
subjetivo como contrapartida) em um dever não-relacional, ou seja,

2 9 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relações privadas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumens Juris, 2006. p. 123.

3 0 Op. cit., p. 508.
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uma obrigação sem um direito subjetivo correspondente, que gera
apenas um dever prima facie de o Estado atuar, de modo a se omitir
de intervir na liberdade de opinião.

Todavia, para alcançar um “nível supremo de abstração”, é
necessária a feitura de uma segunda abstração (do destinatário do
direito) para, então, abstrair algumas particularidades do objeto
(omissão de intervenção estatal). Como resultado final, haverá
somente um “simples dever-ser” da liberdade de expressão, o que
o Tribunal Constitucional Federal intitulou de “decisão básica
jurídico-objetiva”, e o autor de “norma básica que decide valores”,
que “[...] se irradiará por todos os âmbitos do ordenamento.”31

A partir dessa concepção irradiante dos Direitos
Fundamentais, doutrina e jurisprudência germânicas evoluíram para
outros conceitos que redundaram profundamente no
aprimoramento da eficácia e efetividade das normas
constitucionais, como, por exemplo, a assim denominada eficácia
horizontal, ou vinculação dos particulares aos Direitos
Fundamentais.

A teoria axiológica encontra no Direito Constitucional
brasileiro ampla possibilidade de aplicação, tendo-se que a
Constituição Federal de 1988 é eivada de valores, positivados ou
não, como, por exemplo, o valor social do trabalho, que,
devidamente refletido, impediria qualquer denúncia vazia
contratual por parte do empregador.

Nesse trilhar, fácil é perceber que as normas constitucionais,
para além do conteúdo subjetivo, encerram valores que se irradiam
para os mais diversos ramos do Direito, não só civil, mas também
penal, econômico e, sobretudo, do trabalho, encontrando nos
conceitos jurídicos indeterminados (bons costumes, ordem pública,
boa-fé, abuso de direito) um forte campo para aplicação dos valores
consagrados no Texto Constitucional.

3 1 GOMES, Fábio. Op. cit., p. 104.
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6 O ALCANCE DO ARTIGO 7º, I, DIANTE DA REGRA CONTIDA
NO § 1º DO ARTIGO 5º DA  CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988

Os Direitos Fundamentais, assim entendidos segundo a versão
de direitos à prestação, podem ser subdivididos em direitos a
proteção, estes bipartidos em prestações materiais e prestações
jurídicas; e direitos à organização e procedimento.

Também foi pontuado que a hermenêutica constitucional
contemporânea, aqui adotada, entende a Constituição como ordem
de valores e os Direitos Fundamentais como normas-princípios, que
vinculam todas as atividades estatais, impondo-se para que o Estado
legisle e crie políticas públicas para efetivá-los, irradiando-se,
inclusive para os particulares, para que estes também observem
em suas relações privadas os ditos direitos.

Interessa nesse momento apenas a localização dos Direitos
Fundamentais como direitos à prestação jurídica, máxime à
proteção contra a despedida arbitrária (aqui entendida como
despedida sem qualquer motivação), tendo-se que a Constituição,
em seu artigo 7º, I, estabeleceu tal direito, e o Estado-Legislador,
passados quase trinta anos, ainda não cumpriu o seu dever
constitucional, assumido já no Preâmbulo da Constituição Federal
de 1988, no tocante ao desiderato de instituir um Estado
Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais
e a liberdade.

A regra contida no indigitado inciso I do artigo 7º do Texto
Constitucional encerra norma constitucional de eficácia plena,
assegurando a proteção em face da despedida arbitrária ou sem
justa causa, remetendo a Constituição ao Legislador apenas a
previsão de indenização pela dispensa e o modo como tal deverá
ser processada.

Apesar da evidente conclusão retroexposta, não há qualquer
novidade em afirmar que doutrina e jurisprudência dominantes
pensam exatamente o oposto, que o dispositivo contém regra de
eficácia limitada, não podendo ser aplicado até que venha uma
norma infraconstitucional tratando sobre o assunto, conclusão que,
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por si só, atenta contra a supremacia, a máxima efetividade e a
força normativa da Constituição, tendo-se que não é crível que,
passados tantos anos da promulgação da Lei Maior, ainda penda
de “regulamentação” tal direito fundamental social, quando a
própria Constituição em seu artigo 5º, § 1º, prevê que todas as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm
aplicação imediata.

É certo que, não obstante este último mandamento
constitucional, nem todos os Direitos Fundamentais possuem
imediata eficácia, pois não é incomum encontrar no Texto
Constitucional normas que, para alcançarem a plena aplicação,
dependem de norma que as regulamente32, destrinchando o Direito
Fundamental ao patamar ordinário, o que não significa que a norma
fundamental possua nenhuma eficácia, pois há sempre uma
vinculação negativa e positiva dos Poderes Públicos, no sentido de
não se ignorar o traçado já posto na Constituição, assim como o
dever de agir para maximizar o Direito Fundamental correspondente
na Legislação ou através dos julgados.

Nesse sentido, importa muito mais saber se o direito analisado
possui alta ou baixa densidade normativa. Assim assegura Sarlet,
afiançando que a Constituição de 1988 consagrou variada gama de
Direitos Fundamentais Sociais e “[...] considerou todos os Direitos
Fundamentais como normas de aplicabilidade imediata” e que boa
parte dos Direitos Fundamentais Sociais são, na verdade, direitos
de defesa (classicamente de eficácia imediata), mas carentes de
“concretização legislativa”, o que não significa a ausência de
aplicação do § 1º do artigo 5º da Constituição Federal de 1988,
sendo relevante saber se a norma constitucional é dotada de “baixa
densidade normativa.”33

3 2 Como, por exemplo, a regra contida no inciso X do art. 7º da CRFB/88, que protege o
salário na forma da lei, constituindo crime a retenção dolosa deste, devidamente atrelada
ao princípio estrito da legalidade.

3 3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 268.
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Prossegue o citado publicista, asseverando que a

[...] melhor exegese contida no art. 5º, § 1º, de nossa Constituição é a que
parte da premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente
principiológico, considerando-a uma espécie de mandamento de

otimização (ou maximização).34

Ou seja, a conclusão do autor guarda simetria com o quanto
analisado neste trabalho, no tocante à vinculação de todos os
poderes públicos aos Direitos Fundamentais, sendo do Estado a
tarefa de maximizá-los, através do processo legislativo de proteção,
na efetivação de políticas públicas materiais e efetivas voltadas à
concretização dos valores já postos na Constituição e, sobretudo,
por meio do Estado-Juiz, a quem cabe também o dever de
interpretar o Texto Constitucional de modo a dar máxima
efetividade às normas fundamentais.

Vale lembrar a doutrina de Canotilho, já anunciando a “morte”
das normas constitucionais programáticas, por entender que todas
as normas constitucionais “[...] têm força normativa
independentemente do acto de transformação legislativa”, e que
essa concepção é diversa de “[...] saber em que termos uma norma
constitucional é suscetível de aplicação direta e em que medida é
exequível por si mesmo.”35

Se é certo afirmar, como se fez ao norte, que nem todos os
Direitos Fundamentais podem ser automaticamente invocados e
aplicados, por força da regra contida no § 1º do artigo 5º da
Constituição, não menos certo é defender que os aludidos direitos
possuem, em relação aos demais direitos constitucionais, “maior
aplicabilidade e eficácia”. Isso não significa que entre os Direitos
Fundamentais não possa haver conflito, aqui importando mais ainda
saber se, no caso concreto, o respectivo Direito Fundamental colide
com outro de mesma hierarquia, a densidade normativa de cada
um deles, bem como o valor constitucional que cada um encerra,

3 4 Op. cit., p. 270.
3 5 Op. cit., p. 1.161.
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pois “[...] negar-se aos direitos fundamentais esta condição
privilegiada significa, em última análise, negar-lhes a própria
fundamentalidade.”36

Nesse trilhar, outro ponto que merece análise é a eficácia e o
alcance dos Direitos Fundamentais Sociais do Trabalhador, sendo
certo que, topograficamente, a proteção contra a despedida
arbitrária ou sem justa causa está localizada na parte constitucional
que trata dos Direitos Sociais dos obreiros.

É o que será abordado no próximo tópico.

7 DEFICÁCIA PLENA DA PRIMEIRA PARTE DO INCISO I DO
ARTIGO 7º DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 E A
ANTIJURIDICIDADE DA DESPEDIDA IMOTIVADA

A primeira parte do inciso I do artigo 7º do Texto
Constitucional contém norma de eficácia plena, sendo proibida a
despedida sem motivação pelo empregador37, a assim denominada
denúncia vazia38, pois o próprio Legislador Constituinte já afirmou
que é direito de todos os empregados urbanos e rurais a proteção
contra a despedida arbitrária ou sem justa causa (alguma causa há
de ter!), relegando ao Legislador infraconstitucional apenas a
confecção de Lei Complementar para tratar sobre a hipótese de
indenização por conta da despedida com tais características.

3 6 SARLET, op. cit., p. 272.
3 7 Em percuciente abordagem sobre o tema, a lição de Edilton Meireles (MEIRELES, Edilton.

Abuso do direito na relação de emprego, op. cit., p. 198), para quem: “[...] a primeira
lição que se extrai é que é direito do trabalhador a proteção contra a despedida arbitrária
ou sem justa causa. Logo, se a lei busca proteger o trabalhador contra a despedida
arbitrária ou sem justa causa, assegurando-lhe esse direito social, constitucional e
fundamental, é porque ela não tem como jurídica a despedida imotivada. A despedida
injusta, arbitrária ou sem justa causa, portanto, ao menos a partir da Constituição Federal
de 1988, passou a ser ato antijurídico, não protegido pela legislação.”

3 8 Para Ceneviva, o indigitado dispositivo não é autoaplicável, mas limita o poder de
comando da empresa, “[...] que tem discrição, mas não arbítrio de rescindir
imotivadamente o contrato de trabalho, sob pena de indenizar o trabalhador.”
(CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. 3. ed. São Paulo: Saraiva,  2003. p. 95.
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Assim sendo, não há falar em norma constitucional de eficácia
limitada, como professa a interpretação dominante, mas sim em
norma de eficácia plena, na primeira parte, com baixa densidade
normativa na segunda parte, não se permitindo
constitucionalmente que o empregador se utilize da faculdade
resilitiva que lhe é outorgada pela Lei, despedindo o respectivo
empregado sem qualquer motivação, pois, ao revés do quanto
majoritariamente defendido, a ordem emanada da Constituição é
no sentido da proteção contra a despedida arbitrária, sem motivo,
vazia e sem justa causa39, em defesa do valor constitucional maior
da dignidade do trabalhador, que informa o próprio direito ao
trabalho, presente no artigo 6º da Constituição.

O paradigma dominante, assim entendido como a permissão de
o empregador despedir sem qualquer apresentação de motivos, esvazia
todo o conteúdo protetivo da Constituição e não se coaduna com o
Estado, Legislador ou Juiz, vinculado aos valores constitucionais.

É de notar, inclusive, que a despedida sem motivação é ato
antijurídico40 e contrário ao texto constitucional, sendo essa a única
interpretação viável e possível para quem vislumbra a Constituição
segundo uma ordem axiológica, tendo em conta o valor social do
trabalho e o exercício do direito de propriedade segundo a sua
função social.

Faça-se um pequeno teste, que, pela sua simplicidade, chega
até a ser pueril. Se o Legislador regulamentar o inciso I do art. 7º
da nossa Constituição, jamais poderá fazê-lo para dizer que a
despedida do empregado pelo empregador pode se dar sem
motivação, de forma vazia, pois o Estado-Legislador é objetivamente
vinculado à Constituição, e esta já traça a diretriz de “relação

3 9 Nesse particular, a lógica leva a concluir que, se o Legislador proibiu a despedida sem
justa causa, alguma causa, pelo menos, deve ser apresentada, para que seja analisada
se é justa ou não.

4 0 À mesma conclusão chegou Virgínia Leite Henrique, assegurando que “[...] a dispensa
arbitrária (injusta ou imotivada) coloca-se fora do ordenamento jurídico.” (Dispensa
arbitrária ou sem justa causa. In: SCHWARZ, Rodrigo Garcia (Org.). Dicionário: direito do
trabalho, direito processual do trabalho, direito previdenciário. São Paulo: LTr, 2012. p.
376-385.)
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protegida contra a despedida arbitrária”, e não o contrário.41 Seria
inconstitucional, portanto, qualquer norma que intentasse
“desproteger” a relação de emprego em face da despedida
arbitrária, até porque a suposta norma se atritaria diretamente
com o caput do artigo 7º da Constituição de 1988, que traça o
perfil evolutivo das normas trabalhistas e não o inverso.

Lançando luzes sobre a conclusão já exposta, José Afonso da
Silva, comentando o alcance do inciso I do art. 7º da CRFB/88,
concluiu:

[...] temos para nós que a garantia do emprego é um direito por si bastante,
nos termos da Constituição - ou seja, a norma do art. 7º, I, é por si só
suficiente para gerar o direito nela previsto. Em termos técnicos, é de
aplicabilidade imediata; de sorte que a lei complementar apenas virá
determinar os limites dessa aplicabilidade, com a definição dos elementos
(“despedida arbitrária” e “justa causa”) que delimitem sua eficácia,
inclusive pela possível conversão em indenização compensatória de
garantia de permanência no emprego. Indenização não é garantia da
relação de emprego. Como se vê no texto, é uma medida compensatória
da perda de emprego. Se a Constituição garante a relação de emprego, o
princípio é o da conservação, e não o da sua substituição. Compreendido
o texto especialmente em conjugação com o § 1º do art. 5º, aplicável aos
direitos do art. 7º - que se enquadram também entre os direitos e garantias
fundamentais - chega-se à conclusão de que a norma do citado inciso I é

de eficácia contida.42

4 1 Em outras palavras, a mesma conclusão: “O direito fundamental a uma relação de
emprego protegida contra a despedida arbitrária esvazia-se, se condicionarmos seu
exercício a uma atuação legislativa desnecessária, porque terá de dizer o óbvio. Ora,
mesmo sob a perspectiva da eficácia indireta dos direitos fundamentais, a doutrina é
unânime em reconhecer a necessidade de conformação do sistema jurídico às normas
constitucionais. Logo, seria inconstitucional qualquer legislação que propusesse a
ausência do dever de motivação do ato de denúncia do contrato. A lei, a ser editada a
partir da ordem contida no inciso antes referido, terá necessariamente que disciplinar
os motivos da despedida lícita e as consequências da perda do emprego. Ou seja,
explicitar o dever já contido no dispositivo constitucional.” (SEVERO, Valdete Souto.
Op. cit., p. 197.)

4 2 SILVA, José Afonso da. Comentário contextual à constituição. 8. ed. São Paulo: Malheiros,
2012. p. 193.
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O regramento previsto no inciso I do artigo 7º do Texto
Constitucional contém o que Alexy43 consagrou como “reserva
simples” a um Direito Fundamental, tendo-se que o Legislador é
instado, pela própria regra, a regulamentar o respectivo direito já
assegurado na Constituição, mas este é também vinculado ao
modelo já traçado pela Lei Maior.

É dizer, o Legislador ordinário não poderá jamais
“desproteger” o empregado, permitindo a despedida arbitrária,
diante de tal limitação. Ademais, atentando-se ao princípio da
unidade do Texto Constitucional, fácil é perceber que a livre
iniciativa que fundamenta a faculdade de o empregador dispensar
o empregado não é absoluta; ao revés, encontra limites postos
pela própria Constituição, através da vedação à despedida arbitrária
e do exercício da propriedade segundo a sua função social.

Se é certo que há uma evidente limitação à atividade do
Legislador ordinário, não menos certo é afirmar que a limitação
constituída em torno da vedação à despedida arbitrária - aqui
entendida como a denúncia vazia - é também ordem dirigida
diretamente ao particular empregador, que, como já assegurado,
não detém ilimitados “poderes” diretivos, já que tais, teoricamente,
decorrem do exercício do direito de propriedade e do princípio da
livre iniciativa, sendo aquele vinculado à sua função social e este
limitado ao regramento já posto na Constituição ao redor da
vedação à despedida arbitrária.

Toda a ordem constitucional proíbe o arbítrio, e essa ideia
foi algo construído pelos povos ocidentais, criando um paradigma
que se irradiou, inclusive para as relações civis pátrias, que sequer
permitem que a resolução de um contrato possa ser invocada por
puro arbítrio de uma das partes contratuais, como prevê o artigo
122 do nosso Código Civil. Ora, se até a legislação civil, que tem
como paradigma a ideia ancestral de igualdade entre as partes
convenentes44, não permite tal forma de resolução contratual, com

4 3 Op. cit., p. 130.
4 4 Ideia, é verdade, um pouco sufragada entre nós pelo advento dos institutos da lesão,

boa-fé objetiva e função social da propriedade na codificação civil atual.
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muito mais razão as relações trabalhistas devem ser guiadas pela
mesma racionalidade.45

O inciso I do artigo 7º do Texto Constitucional é claro ao
estabelecer hipótese de indenização, prevendo que o empregado
despedido sem justa causa ou imotivadamente terá reparação
patrimonial, não sendo difícil concluir que, se a Constituição previu
indenização para o empregado contra ato arbitrário do respectivo
empregador, é porque o considera ato ilícito, contrário ao Direito,
como determina o artigo 927 do Código Civil, segundo o qual “[...]
aquele que, por ato ilícito causar dano a outrem, fica obrigado a
repará-lo.” Pensar o contrário é permitir que o empregado se
locuplete ilicitamente ao receber indenização, pois está recebendo
pecúnia do empregador, que agiu licitamente, diante do seu “direito
potestativo” de despedir.

Não se vê como possível qualquer outra interpretação,
sobretudo a em voga, no sentido de um suposto direito potestativo
de o empregador despedir com arbítrio, que contraria não só o
próprio texto constitucional em sua literalidade, mas também
ignora toda a evolução já traçada neste trabalho acerca da proibição
do arbítrio.

A inércia do Estado-Legislador é evidente nesse tocante e não
se justifica pela realidade que se apresenta aos olhos mais atentos,
quando é perceptível que o invocado direito potestativo de despedir
com arbítrio do empregador permite, no mais das vezes, que este
tenha por resilidos determinados contratos de empregados não
muito interessantes à livre iniciativa e que “precisam” ser
descartados46, como os doentes não amparados pela previdência
social, os que estão em vias de adquirir determinados vencimentos
pelo longo tempo na empresa, ou, simplesmente, porque há a
possibilidade de contratar pessoal com menor custo.

4 5 Atente-se para o último capítulo, onde é elaborada uma maior abordagem sobre essa
mesma questão, que ora serve tão somente como premissa para o raciocínio.

4 6 Sobre o tema, a percuciente abordagem de SILVA, Cristiane de Melo M. S. Gazola;
SALADINI, Ana Paula Sefrin. Da limitação do poder de despedir - a aplicação do art. 7º, I,
da Constituição Federal aos casos de despedida abusiva de empregados portadores de
doenças não ocupacionais. In: Revista LTr. v. 74, n. 02, fev./2010, p. 74-02/242-74-02/250.
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Pensar que não há inércia ou omissão por conta da regra
supostamente transitória contida no artigo 10 do ADCT é outra
excrescência interpretativa. O referido dispositivo se pretende
transitório, para, teoricamente, suprir a carência de Lei
Complementar presente no inciso I do artigo 7º da Constituição,
mas, apesar disso, há quase um quarto de século serve como
paliativo para conter a inércia do Estado.

Também é fácil encontrar na doutrina e na jurisprudência47

posicionamento no sentido de que a “estabilidade” é incompatível
com o regime do FGTS e, portanto, toda a indenização a que o
empregado teria direito já está contida no artigo 10 do ADCT.

Ora, uma coisa não tem nada a ver com a outra. O artigo 7º
trata, em incisos diferentes e apartados, do direito do empregado
contra a despedida arbitrária ou sem justa causa e do direito ao
FGTS, respectivamente, incisos I e III, o que já demonstra que aquela
indenização presente no indigitado artigo 10 do ADCT refere-se à
indenização transitória, para suprir a falta da Lei Complementar a
que se refere o artigo 7º, I, tratando, coincidentemente, sobre a
elevação da multa pela despedida sem justa causa ou arbitrária, o
que não significa dizer que essa indenização se confunde com a
multa de 40% prevista na Lei n. 8.036/90.

É dizer, se vier a Lei Complementar, esta preverá indenização
compensatória à despedida arbitrária ou sem justa causa,
regulamentando o inciso I do art. 7º do Texto Constitucional, mas
isso não implicará que a multa de 40% incidente sobre o FGTS
deixará de existir, pois a primeira indenização referida tem previsão
constitucional no aludido dispositivo, e a outra indenização
encontra amparo legal no inciso III do art. 7º da Constituição,
esmiuçado ordinariamente pela Lei n. 8.036/90, que trata
exatamente da multa de 40% incidente sobre o FGTS.

4 7 Veja-se, por exemplo, a decisão do TST, já transcrita neste capítulo, resolvendo sobre a
despedida sem qualquer motivo de empregado contratado há mais de vinte anos pela
mesma empresa.
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8 INCONSTITUCIONALIDADE DA AUTORIZAÇÃO DA DESPEDIDA
COLETIVA IMOTIVADA

No contexto individualista e desgarramento dos direitos
fundamentais, a Lei n. 13.467/2017 introduziu o artigo 477-A, que
prevê:

As dispensas imotivadas individuais, plúrimas ou coletivas equiparam-se
para todos os fins, não havendo necessidade de autorização prévia de
entidade sindical ou de celebração de convenção coletiva ou acordo

coletivo de trabalho para sua efetivação.

Ora, é certo que o Estado-Legislador é insuficiente, em ofensa
ao dever de proteção que decorre do próprio Estado Social, mas o
inciso I do artigo 7º da Constituição Federal de 1988 estabelece um
dever de legislar, e tal dever não deve ser cumprido de forma
ilimitada. Ao revés, qualquer regulamentação infraconstitucional
acerca do indigitado dispositivo constitucional, obrigatoriamente,
deve observar o regramento segundo o qual a proteção contra a
despedida arbitrária é um direito fundamental do trabalhador. É
dizer, o Estado-Legislador, por ser objetivamente vinculado às
normas constitucionais, tem por obrigação que exercer o seu mister,
de modo a não invadir ou esvaziar o conteúdo do texto
constitucional e, preferencialmente, até elevar a condição social
do trabalhador, por força do quanto estatuído no caput do artigo
7º da Carta Política de 1988.

Ao ter o Estado-Legislador estabelecido que as despedidas
coletivas ou plúrimas se equiparam às individuais, partiu
necessariamente do pressuposto segundo o qual a Constituição
Federal de 1988 permite a denúncia contratual individual vazia,
quando o que lá está contido é justamente o contrário. Sem
embargo, conforme já analisado, a primeira parte do inciso I do
artigo 7º da Constituição Federal de 1988 assegura aos empregados
a proteção contra a despedida arbitrária e esta, no moldes traçados
pelo artigo 165 da CLT, é aquela não fundada em motivo técnico,
econômico, financeiro ou disciplinar.
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Em outras palavras, o Estado-Legislador é objetivamente
vinculado às normas constitucionais e, assim sendo, a proposta
trazida pelo novo artigo 477-A da CLT, no sentido de esvaziar o
conteúdo protetivo previsto no inciso I  do artigo 7º da
Constituição Federal de 1988, é materialmente
inconstitucional.

9 A INCONSTITUCIONALIDADE POR OFENSA AO DEVIDO
PROCESSO LEGAL

No dia 13 de janeiro de 2009, a EMBRAER, sob a alegação
de reduzir os custos decorrentes da crise econômica global,
resolveu despedir 20% do quadro de seus empregados
(aproximadamente 4.400 trabalhadores, de um total de cerca de
22 mil), tendo a empresa alegado que a drástica decisão, embora
dura, era necessária para preservar outros 17 mil postos de
trabalho.

O ato empresarial, logicamente, ensejou a atuação do
Sindicato dos metalúrgicos de São José dos Campos e Região, o
Sindicato dos Metalúrgicos de Botucatu e a Federação dos
Metalúrgicos de São Paulo, que instauraram dissídio coletivo com
pedido de medida liminar, pleiteando, primeiramente, a cessação
dos atos demissionários, bem como a reintegração dos
empregados já despedidos, afirmando as agremiações que o ato
perpetrado pela empresa era “antijurídico”, posto contrário ao
inciso I do artigo 7º da Constituição, antagônico aos princípios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, da representação sindical
e da participação obrigatória dos sindicatos nas negociações, além
de ser abusivo e ofensivo à boa-fé, pois a possibilidade da
despedida coletiva não fora objeto de negociação prévia e sequer
haviam sido notificados os empregados do desiderato patronal,
atitude que se afasta do dever de informação pertinente à
empresa.

A despedida coletiva nada mais é do que o somatório das



Rev. Trib. Reg. Trab. 3ª Reg., Belo Horizonte, v. 63, n. 96, p. 67-118, jul./dez. 2017

96

dispensas individuais48, e a razão da antítese ao poder de dispensa
ilimitado é exatamente a mesma, tanto é assim que, nesse caso
citado, o grande argumento empresarial foi afirmar que o direito
brasileiro não possui regramento acerca da despedida coletiva e,
como há um hiato legislativo, forçoso seria concluir que os atos
demissionais vazios são permitidos, somente gerando direito à
indenização de 40% sobre os depósitos de FGTS, levantamento do
valor na conta vinculada e pagamento das parcelas resilitórias já
adquiridas, como férias e gratificações natalinas proporcionais, ideia
também presente quando se trata de despedida individual.

Em sua primeira manifestação, datada de 26 de fevereiro, o
Tribunal Regional do Trabalho de Campinas concedeu liminar
suspendendo as rescisões contratuais, já feitas ou que viessem a
ocorrer, até a data da audiência de conciliação, e requisitou da
empresa a apresentação de balanços patrimoniais e demonstrações
contábeis dos dois últimos exercícios. Na oportunidade, o Relator,
Desembargador Sotero da Silva, disse haver “[...] indiscutível
interesse público na preservação da dignidade do trabalhador
enquanto pessoa humana, fundamento do Estado Democrático
Brasileiro.”

4 8 Em sentido diverso do ponto de vista defendido, a lição de Delgado: “[...] a despedida
individual é a que envolve um único trabalhador, ou que, mesmo atingindo diferentes
empregados, não configura ato demissional grupal, ou uma prática maciça de rupturas
contratuais (o chamado lay-off). A ocorrência de mais de uma dispensa em determinada
empresa ou estabelecimento não configura, desse modo, por si somente, despedida
coletiva. [...] Já a despedida coletiva atinge um grupo significativo de trabalhadores
vinculados ao respectivo estabelecimento ou empresa, configurando uma despedida
maciça de rupturas contratuais.” (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 11. ed. São Paulo: LTr, 2012. p. 1.175-1.176). O Des. José Antônio Pancotti
elaborou detida análise sobre o tema, afirmando que “[...] na dispensa coletiva, a causa
é única e o propósito é a redução do quadro de pessoal da empresa”, invocando a lição
de Rua da Almeida, para quem a diferença entre dispensa individual e coletiva reside
no fato de esta se justificar por fato de natureza disciplinar (justa causa) imputável ao
empregado ou por inaptidão profissional às mudanças técnicas da empresa, ao passo
que aquela pode ser arbitrária ou não, dependendo da existência comprovada de fato
objetivo relacionado à empresa, causado por motivo de ordem econômico-conjuntural
ou técnico-estrutural. (PANCOTTI, José Antônio. Aspectos jurídicos das dispensas
coletivas no Brasil. In: Revista LTr. v. 74, n. 05, maio/2010, p. 05/529-05/541.)
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Fracassadas todas as tentativas conciliatórias, o TRT da 15ª
Região julgou parcialmente procedente o dissídio coletivo e, em
atenção à força normativa dos princípios, citando extensa e
atualizada doutrina, declarou abusiva a demissão coletiva, diante
da ausência de negociação coletiva prévia.49

4 9 CRISE ECONÔMICA - DEMISSÃO EM MASSA - AUSÊNCIA DE PRÉVIA NEGOCIAÇÃO COLETIVA
- ABUSIVIDADE - COMPENSAÇÃO FINANCEIRA - PERTINÊNCIA. As demissões coletivas
ou em massa relacionadas a uma causa objetiva da empresa, de ordem técnico-estrutural
ou econômico-conjuntural, como a atual crise econômica internacional, não podem
prescindir de um tratamento jurídico de proteção aos empregados, com maior amplitude
do que se dá para as demissões individuais e sem justa causa, por ser esta insuficiente,
ante a gravidade e o impacto socioeconômico do fato. Assim, governos, empresas e
sindicatos devem ser criativos na construção de normas que criem mecanismos que,
concreta e efetivamente, minimizem os efeitos da dispensa coletiva de trabalhadores
pelas empresas. À míngua da legislação específica que preveja procedimento preventivo,
o único caminho é a negociação coletiva prévia entre a empresa e os sindicatos
profissionais. Submetido o fato à apreciação do Poder Judiciário, sopesando os interesses
em jogo: liberdade de iniciativa e dignidade da pessoa humana do cidadão trabalhador,
cabe-lhe proferir decisão que preserve o equilíbrio de tais valores. Infelizmente, não
há no Brasil, a exemplo da União Europeia (Directiva 98/59), Argentina (Ley n. 24.013/91),
Espanha (Ley del Estatuto de Los Trabajadores de 1995), França (Lei do Trabalho de
1995), Itália (Lei n. 223/91, México (Ley Federal del Trabajo de 1970, cf. texto vigente -
última reforma foi publicada no DOF de 17/1/2006) e Portugal (Código do Trabalho),
legislação que crie procedimentos de escalonamento de demissões que levem em conta
o tempo de serviço na empresa, a idade, os encargos familiares, ou aqueles em que a
empresa necessite de autorização de autoridade, ou de um período de consultas aos
sindicatos profissionais, podendo culminar com previsão de períodos de reciclagens,
suspensão temporária dos contratos, aviso prévio prolongado, indenizações, etc. No
caso, a EMBRAER efetuou a demissão de 20% dos seus empregados, mais de 4.200
trabalhadores, sob o argumento de que a crise econômica mundial afetou diretamente
suas atividades, porque totalmente dependentes do mercado internacional,
especialmente dos Estados Unidos da América, matriz da atual crise. Na ausência de
negociação prévia e diante do insucesso da conciliação, na fase judicial só resta a esta
Eg. Corte, finalmente, decidir com fundamento no art. 4º da Lei de Introdução ao Código
Civil e no art. 8º da Consolidação das Leis do Trabalho. Assim, com base na orientação
dos princípios constitucionais expressos e implícitos, no direito comparado, a partir dos
ensinamentos de Robert Alexy e Ronald Dworkin, Paulo Bonavides e outros acerca da
força normativa dos princípios jurídicos, é razoável que se reconheça a abusividade da
demissão coletiva, por ausência de negociação. Finalmente, não sobrevivendo mais no
ordenamento jurídico a estabilidade no emprego, exceto as garantias provisórias, é
inarredável que se atribua, com fundamento no art. 422 do CC - boa-fé objetiva - o
direito a uma compensação financeira para cada demitido. Dissídio coletivo que se julga
parcialmente procedente.
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Embora se entenda que a dispensa em massa não precedida
de fundamentos socialmente aceitos enseja a reintegração no
emprego, exatamente porque o ato resilitório é nulo por
abusividade e ofensivo à boa-fé e que isso enseja o retorno das
partes ao status quo ante, sem qualquer impedimento da
indenização compensatória, reconhece-se que essa decisão do TRT
de Campinas foi um grande avanço na jurisprudência, pois se
agasalhou o entendimento segundo o qual o empregador não
possui poderes ilimitados de despedir, principalmente
coletivamente, devendo o ato demissional coletivo ser sempre
precedido de negociação com a agremiação, parâmetro este sequer
previsto expressamente em lei.

Houve interposição de Recurso Ordinário por ambas as partes
litigantes. A EMBRAER insistia que havia agido conforme a lei,
almejando, com isso, a reversão da declaração de abusividade da
greve, enquanto as agremiações ratificavam o pedido de
reintegração de todos os empregados despedidos.

Em sede liminar, o Ministro Moura França suspendeu os
efeitos da decisão de Campinas, afirmando, em sua decisão, que
as resilições contratuais tiveram por base “[...] comprovadas
dificuldades financeiras capazes de comprometer o regular exercício
de sua atividade econômica.”

Quanto à consideração de que a demissão teria violado o
inciso I do artigo 7º da Constituição Federal, que protege a relação
de emprego contra despedida arbitrária ou sem justa causa, o citado
Ministro afiançou que

[...] o dispositivo, ao contrário do que se pensa, não assegura estabilidade
ou garantia de emprego, e muito menos garante, de imediato, pagamento
de indenização, pelo simples fato de que a fixação do valor desse título
depende de lei complementar que, lamentavelmente, ainda não foi objeto

de deliberação pelo Congresso Nacional.

No tocante à necessidade de negociação coletiva prévia, foi
dito que “[...] não há, especificamente, nenhum dispositivo
normativo que lhe imponha essa obrigação.”
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Na Seção de Dissídios Coletivos, a relatoria coube ao Ministro
Mauricio Godinho Delgado. Em votação apertada de cinco votos a
quatro, foi confirmada a decisão anterior de manter as demissões,
mas com a previsão do iter, constituído em torno da necessidade
de negociação coletiva anterior à resilição contratual em massa,
mas somente para casos futuros.50

5 0 Pela importância da decisão, optou-se pela transcrição da sua ementa na íntegra:
RECURSO ORDINÁRIO EM DISSÍDIO COLETIVO, DISPENSAS TRABALHISTAS COLETIVAS.
MATÉRIA DE DIREITO COLETIVO. IMPERATIVA INTERVENIÊNCIA SINDICAL. RESTRIÇÕES
JURÍDICAS ÀS DISPENSAS COLETIVAS. ORDEM CONSTITUCIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL DEMOCRÁTICA EXISTENTE DESDE 1988. A sociedade produzida
pelo sistema capitalista é, essencialmente, uma sociedade de massas. A lógica de
funcionamento do sistema econômico-social induz a concentração e centralização não
apenas de riquezas, mas também de comunidades, dinâmicas socioeconômicas e de
problemas destas resultantes. A massificação das dinâmicas e dos problemas das pessoas
e grupos sociais nas comunidades humanas, hoje, impacta de modo frontal a estrutura
e o fundamento operacional do próprio Direito. Parte significativa dos danos mais
relevantes na presente sociedade e das correspondentes pretensões jurídicas tem
natureza massiva. O caráter massivo de tais danos e pretensões obriga o Direito a se
adequar, deslocando-se da matriz individualista de enfoque, compreensão e
enfrentamento dos problemas a que tradicionalmente perfilou-se. A construção de
uma matriz jurídica adequada à massividade dos danos e pretensões característicos de
uma sociedade contemporânea sem prejuízo da preservação da matriz individualista,
apta a tratar os danos e pretensões de natureza estritamente atomizada é, talvez, o
desafio mais moderno proposto ao universo jurídico, e é sob esse aspecto que a questão
aqui proposta será analisada. As dispensas coletivas realizadas de maneira maciça e
avassaladora somente seriam juridicamente possíveis em um campo normativo
hiperindividualista, sem qualquer regulamentação social, instigador da existência de
mercado hobbesiano na vida econômica, inclusive entre empresas e trabalhadores, tal
como, por exemplo, respaldado por Carta Constitucional, como a de 1891, já há mais de
um século superada no país. Na vigência da Constituição de 1988, das convenções
internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil relativas a Direitos Humanos e, por
consequência, direitos trabalhistas, e em face da leitura atualizada da legislação
infraconstitucional do país, é inaceitável concluir-se pela presença de um Estado
Democrático de Direito no Brasil, de um regime de império da norma jurídica (e não do
poder incontrastável privado), de uma sociedade civilizada, de uma cultura de bem-
estar social e respeito à dignidade dos seres humanos, tudo repelindo, imperativamente,
dispensas massivas de pessoas, abalando empresas, cidade e toda uma importante
região. Em consequência, fica fixada, por interpretação da ordem jurídica, a premissa de
que a negociação coletiva é imprescindível para a dispensa em massa de trabalhadores.
DISPENSAS COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS JURÍDICOS. A ordem constitucional e
infraconstitucional democrática brasileira, desde a Constituição de 1988 e diplomas
internacionais ratificados (Convenções da OIT n. 11, 87, 98, 135, 141 e 151,
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Houve avanço na jurisprudência, sobretudo no tocante à
indicação da necessidade de se proceder à negociação coletiva como
medida profilática à despedida em massa, assim como restou vazado
no voto do Ministro Relator que

[...] a proteção ao trabalhador já está plenamente prevista no texto
constitucional, tratando-se de direito fundamental, tendo, portanto,
aplicação imediata, impedindo a atuação do aplicador do direito em

sentido contrário ao seu conteúdo.

Por outro lado, disse o Eminente Ministro que a norma
constitucional possui eficácia contida, dependendo o direito à
indenização de regulamentação através de Lei Complementar
(reintegração, então, nem pensar), o que é um contrassenso, já
que se falou em máxima eficácia das normas constitucionais e novos
paradigmas hermenêuticos, assim entendidos como o tratamento
dos princípios como verdadeiras normas. Princípios estes que zelam
pela dignidade da pessoa humana, valorização do trabalho humano
“e especialmente do emprego”, sem perder de vista que a
propriedade deve sempre ter em vista a sua função
“socioambiental”.

ilustrativamente), não permite o manejo meramente unilateral e potestativista das
dispensas trabalhistas coletivas, por se tratar de ato/fato coletivo, inerente ao Direito
Coletivo do Trabalho, e não Direito Individual, exigindo, por consequência, a participação
do(s) respectivo(s) sindicato(s) profissional(is) obreiro(s). Regras e princípios
constitucionais que determinam o respeito à dignidade da pessoa humana (art. 1º, III da
CF), a valorização do trabalho e especialmente do emprego (arts. 1º, IV, 6º e 170, VIII ,
CF), a subordinação da propriedade à sua função socioambiental (arts. 5º, XXIII e 170, III,
CF) e a intervenção sindical nas questões coletivas trabalhistas (art. 8º, III e VI da CF),
tudo impõe que se reconheça distinção normativa entre as dispensas meramente tópicas
e individuais e as dispensas massivas, coletivas, as quais são social, econômica, familiar
e comunitariamente impactantes. Nesta linha, seria inválida a dispensa coletiva enquanto
não negociada com o sindicato de trabalhadores, espontaneamente ou no plano do
processo judicial coletivo. A d. maioria, contudo, decidiu apenas fixar a premissa, para
casos futuros, de que a negociação coletiva é imprescindível para a dispensa em massa
de trabalhadores, observados os fundamentos supra. Recurso ordinário a que se dá
provimento parcial (RODC-309/2009-000-15-00.4. Disponível em: <www.tst.jus.br>.
Acesso em: 06 set. 2012.)
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Embora o Tribunal Superior do Trabalho não tenha enfrentado
a questão da vinculação dos particulares ao devido processo legal,
é certo que o Tribunal, ao prever a obrigatoriedade de um iter
para a despedida em massa, nada mais fez do que estabelecer
observância ao princípio-garantia constitucional aludido e é sobre
isso que se falará nas próximas linhas.

10 MOTIVAÇÃO E DEVIDO PROCESSO LEGAL PARA APLICAÇÃO
DE PENALIDADES: O PARADIGMA ESTABELECIDO PELO CÓDIGO
CIVIL

O direito às decisões motivadas deriva da cláusula do devido
processo legal e esta, por ser disposição aberta, também comporta
o direito de informação, que nada mais é do que uma pequena
parcela do due process of law, e toda essa gama de garantias invade
as relações privadas, sobretudo a relação de emprego, onde há
forte poder social.

O direito de informação, enquanto fundamental, igualmente
decorre do princípio da boa-fé objetiva (CC, art. 422), permitindo
que as partes convenentes possuam ciência contratual equivalente.

Há muito tempo, doutrina e jurisprudência vêm admitindo a
aplicação do devido processo legal nas relações privadas, mesmo
que não haja previsão formal alguma nesse sentido no liame
estabelecido entre as partes.51 Isso ocorre, principalmente, por dois
motivos: I) a referida cláusula é garantia constitucional fundamental
e, como tal, é de observância obrigatória em todos os setores
sociais, pois todo o aparato jusfundamental estabelecido na
Constituição possui dimensão objetiva e efeito irradiante; II) as
relações privadas não podem servir de refúgio à penetração dos

5 1 Perceba-se que, na relação de emprego, o TST admite o devido processo legal na relação
privada, mas desde que tal peculiaridade tenha sido prevista em ato empresarial interno
(Súmula n. 51), mas não como decorrente diretamente da Constituição. Tal entendimento
deve ser revisto, diante da tese ora defendida, no sentido da incidência direta da cláusula
do devido processo legal e outros direitos laborais inespecíficos na relação havida entre
empregado e empregador.
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Direitos Fundamentais, sobretudo quando se trata de pactuações
eivadas de grande desequilíbrio entre as partes envolvidas, diante
da existência de poder social.

Por pertinentes, eis a transcrição das palavras de Júlio Amaral:

[...] tal como ocorre nas relações jurídicas mantidas com os poderes
públicos, os particulares também não podem afrontar os direitos
fundamentais. A liberdade e a dignidade dos indivíduos são bens
intangíveis, sendo certo que a autonomia da vontade somente poderá
atuar até aquele lugar em que não haja ofensas ao conteúdo mínimo
essencial desses direitos e liberdades. E isso não é diferente no âmbito de

uma relação trabalhista.52

Determinadas entidades privadas, a exemplo das associações,
agremiações e entidades de classe, possuem poderes semelhantes
ao Estado, como a faculdade de fixar penalidades e aplicar sanções,
inclusive com expulsão de seus integrantes.

Diante de tal poder privado, surge a necessária reflexão sobre
a penetração da cláusula do devido processo legal nesse tipo de
relação, sendo o direito à informação/motivação a microparcela
de tal cláusula, necessário à tutela maior, que é o acesso ao Poder
Judiciário para que este possa analisar os motivos da aplicação da
reprimenda, elaborando até um juízo de razoabilidade.53

10.1 Entidades associativas e sociedades

Sociedades e associações, segundo o art. 44 do Código Civil,
são pessoas jurídicas de direito privado, sendo ambas a reunião

5 2 AMARAL, Júlio Ricardo de Paula. Os direitos fundamentais e a constitucionalização do
direito do trabalho. In: Revista do TRT - 9ª Região. Curitiba ano 35, n. 65, jul./dez. 2010.

5 3 Ruitemberg Nunes Pereira (PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O princípio do devido processo
legal substantivo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 238), após traçar detalhadamente a
evolução do princípio do devido processo legal substantivo, afirma que “[...] nenhum
outro instituto simbolizou tanto essa viragem hermenêutica em busca do ideal de justiça,
por meio da abertura constitucional e de sua tendência à observância de valores e
princípios não propriamente positivados, quanto o instituto do devido processo legal
em sua vertente material.”
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de pessoas com objetivos comuns. Diferenciam-se as
associações das sociedades, pois aquelas são formadas pela
união de pessoas organizadas para fins não econômicos, ao
passo que, nas sociedades, a finalidade do agrupamento
humano é elaborada com objetivos econômicos e lucrativos
(art. 966).

Tais entidades privadas, seguindo a diretriz
constitucionalmente traçada acerca da liberdade associativa
(CRFB/88, art. 5º, XX), organizam-se através da Lei e,
principalmente, por meio de seus estatutos sociais, podendo
estes prever regras de organização, funcionamento e
comportamento da pessoa jurídica para com os seus membros
e vice-versa.

Dentre as regras, os ditos estatutos podem instituir
penalidades, ou sanções convencionais, devidas em caso de
descumprimento de alguma regra estatutária ou legal, tais como
advertências, multas, suspensões de direitos, ou, até mesmo, a
exclusão dos sócios/associados da entidade.

Nesse passo, é dever dessas entidades privadas a
observância do devido processo legal, constituído, dentre
outras garantias, pela necessária motivação do ato punitivo,
para que, assim, a sanção possa eventualmente ser analisada
pelo Estado-Juiz, ainda que não haja previsão estatutária nesse
sentido.

Isso ocorre porque tal garantia fundamental, diante de sua
dimensão objetiva, penetra diretamente nas relações particulares,
encontrando o princípio da autonomia privada limitação na cláusula
do due process of law.

É dizer, se o exercício do princípio da autonomia privada
permite a reunião de pessoas com a mesma finalidade,
constituídas em torno de sociedade ou associação, tais entidades
não podem agir de forma ilimitada e absoluta. Ao revés, devem
guardar obediência a todos os Direitos Fundamentais, dentre os
quais se destaca o processo devido e suas consequências, como o
dever de informação de atos, motivação de decisões, contraditório
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e ampla defesa.54

É interessante perceber que a redação originária do art. 57
do Código Civil de 2002 previa a possibilidade de exclusão do
associado, somente admissível em havendo justa causa,
devidamente prevista no estatuto da entidade e, se este fosse
omisso, o membro da associação poderia ser, ainda assim, punido,
desde que fossem reconhecidos motivos graves, em deliberação
associativa fundamentada, pela maioria absoluta dos presentes à
assembleia geral, cabendo recurso para essa mesma assembleia,
em caso de exclusão do associado.

Extrai-se do dispositivo legal que não havia qualquer previsão
acerca do devido processo legal, ampla defesa ou contraditório,
embora houvesse disposição legal acerca da necessidade de
motivação no ato de expulsão do associado. Mesmo assim, tanto a
doutrina55 quanto a jurisprudência56 já entendiam que a cláusula

5 4 Nesse sentido, a lição paradigmática e inovadora de Braga: “[...] sucede que esses entes
associativos não podem punir o associado ou o sócio por transgressão de normas legais ou
estatutárias, sem assegurar-lhe um processo prévio pautado na lei e na razoabilidade. Deve
ser respeitado o devido processo legal em suas facetas formal e material, seguindo-se um
rito permeado por garantias mínimas como contraditório, ampla defesa, direito a provas,
juiz natural, decisões fundamentadas etc. que se encerre com uma decisão equilibrada e
proporcional.” (BRAGA, Paula Sarno. Op. cit., p. 213.)

5 5 Referindo-se ao art. 57, disse Venosa: “[...] esse dispositivo disse menos do que devia;
qualquer que seja a dimensão da sociedade ou a gravidade da conduta do associado, deve
ser-lhe concedido amplo direito de defesa. Nenhuma decisão de exclusão de associado,
ainda que o estatuto permita e ainda que decidida em assembleia geral convocada para tal
fim, pode prescindir de procedimento que permita ao indigitado sócio produzir sua defesa
e suas provas. O princípio, que poderia estar enfatizado nesse artigo do Código, decorre de
princípios individuais e garantias constitucionais em prol do amplo direito de defesa (art. 5º,
LV, da Constituição). Processo sumário ou defeituoso para exclusão de sócio não resistirá
certamente ao exame pelo Poder Judiciário. Isso é verdadeiro não somente para a pena de
exclusão do quadro social, que é a mais grave; mas também para as demais penalidades que
podem ser impostas, como advertência, repreensão, multa ou suspensão.” (VENOSA, Sílvio
de Salvo. Direito civil. Parte geral. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2003. p. 288.)

5 6 “É nulo o procedimento de exclusão de associado dos quadros de associação, quando
não se observa o devido processo legal nem as garantias dele decorrentes, tais como o
contraditório e a ampla defesa, além de serem infringidas outras normas legais e
estatutárias. Os danos morais são presumidos no caso de violação à honra, pois se trata
de direito personalíssimo, razão pela qual a negligência na instauração e no
desenvolvimento de procedimento de exclusão irregular enseja o direito à indenização
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do devido processo legal deveria ser observada para a aplicação
da pena capital na entidade privada.

Embora as decisões advindas do Poder Judiciário obrigassem
a aplicação do devido processo legal para a exclusão dos associados,
não havia um enfrentamento direto acerca da eficácia dos Direitos
Fundamentais nas relações privadas, tendo o Supremo Tribunal
Federal, através do julgamento do Recurso Extraordinário n.
201.819, finalmente, apontado o caminho a ser percorrido.

Na referida decisão, a Corte Suprema, ponderando a colisão
firmada entre o princípio da autonomia privada versus o princípio
do devido processo legal, decidiu que as relações privadas não são
impermeáveis aos Direitos Fundamentais, devendo, ao revés, serem
estes observados nas relações travadas entre particulares,
sobretudo quando o ato for de aplicação de penalidade, onde se
observará a motivação da decisão, assim como as garantias do
contraditório e da ampla defesa.57

de cunho compensatório.” (MINAS GERAIS. Tribunal de Alçada do Estado de Minas Gerais.
Constitucional. Apelação Cível n. 2.0000.00.480020-4/000(1), da 5ª Câmara Cível do Tribunal
de Alçada do Estado de Minas Gerais. Relator: Desembargador Elpídio Donizetti. Belo
Horizonte, 16 de março de 2005. Disponível em: <hhttp://www. tjmg.gov.br>. Acesso
em: 30 jan. 2014.)
“Ação ordinária de Reintegração em sociedade recreativa. Direito de defesa não
assegurado. Nulidade do ato. Independentemente da legitimidade ou não dos motivos
que ensejaram a exclusão dos autores do quadro social, percebe-se, com clareza, que
estes não tiveram assegurado o direito à ampla defesa, com previsão tanto na
Constituição Federal, como no estatuto da entidade demandada. Por outro lado, ainda
que pudesse superar o obstáculo formal, a versão apresentada pela ré para a punição
aplicada não é consentânea com a realidade, pois inexistiu cedência exclusiva da área
comunitária, em seu favor, por parte da prefeitura e de particular, de modo que não
poderia impedir que as pessoas se organizassem fora de suas regras, para a prática de
futebol.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Constitucional.
Apelação Cível n. 70002714095, da 11ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande
do Sul. Relator: Desembargador Luiz Ary Vessini de Lima. Porto Alegre, 31/10/2002.
Disponível em: <hhttp://www. tj.rs.gov.br>. Acesso em: 30 jan. 2014.)

5 7 EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIÃO BRASILEIRA DE COMPOSITORES.
EXCLUSÃO DE SÓCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITÓRIO. EFICÁCIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I.
EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES PRIVADAS. As violações a direitos
fundamentais não ocorrem somente no âmbito das relações entre o cidadão e o Estado,
mas igualmente nas relações travadas entre pessoas físicas e jurídicas de direito privado.
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Colhe-se, ainda, da aludida decisão que o caráter público da
atividade desenvolvida pela União Brasileira de Compositores e a
dependência do vínculo associativo para o livre exercício profissional
de seus sócios justificam a aplicação direta dos Direitos
Fundamentais, máxime o devido processo legal, o contraditório e

Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituição vinculam diretamente
não apenas os poderes públicos, estando direcionados também à proteção dos
particulares em face dos poderes privados. II. OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS COMO
LIMITES À AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIAÇÕES. A ordem jurídico-constitucional
brasileira não conferiu a qualquer associação civil a possibilidade de agir à revelia dos
princípios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que têm por fundamento
direto o próprio texto da Constituição da República, notadamente em tema de proteção
às liberdades e garantias fundamentais. O espaço de autonomia privada garantido pela
Constituição às associações não está imune à incidência dos princípios constitucionais
que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia
privada, que encontra claras limitações de ordem jurídica, não pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade não confere
aos particulares, no domínio de sua incidência e atuação, o poder de transgredir ou de
ignorar as restrições postas e definidas pela própria Constituição, cuja eficácia e força
normativa também se impõem, aos particulares, no âmbito de suas relações privadas,
em tema de liberdades fundamentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPAÇO PÚBLICO, AINDA QUE NÃO-ESTATAL. ATIVIDADE DE
CARÁTER PÚBLICO. EXCLUSÃO DE SÓCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
APLICAÇÃO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS À AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITÓRIO. As associações privadas que exercem função predominante em
determinado âmbito econômico e/ou social, mantendo seus associados em relações de
dependência econômica e/ou social, integram o que se pode denominar de espaço
público, ainda que não-estatal. A União Brasileira de Compositores - UBC, sociedade
civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posição
privilegiada para determinar a extensão do gozo e fruição dos direitos autorais de seus
associados. A exclusão de sócio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de
ampla defesa, do contraditório, ou do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos
autorais relativos à execução de suas obras. A vedação das garantias constitucionais do
devido processo legal acaba por restringir a própria liberdade de exercício profissional
do sócio. O caráter público da atividade exercida pela sociedade e a dependência do
vínculo associativo para o exercício profissional de seus sócios legitimam, no caso
concreto, a aplicação direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo
legal, ao contraditório e à ampla defesa (art. 5º, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINÁRIO DESPROVIDO. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional.
(Recurso Ordinário n. 201819, da 2ª Turma do Supremo Tribunal Federal. Relatora: Ministra
Ellen Gracie. Brasília, 11 de outubro de 2005. Disponível em: <www.stf.gov.br>. Acesso
em: 30 jan. 2014.)
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a ampla defesa, demonstrando a Suprema Corte que quanto maior
o poder privado maior deve ser a aplicação das normas
jusfundamentais na relação particular.

O debate acerca da ausência de um processo devido com
possibilidade de contraditório e ampla defesa acirrou-se, e o art.
57 do Código Civil foi alterado pela Lei n. 11.127/2005, passando o
dispositivo a prever expressamente que o associado em risco de
exclusão tem direito a tais garantias processuais, nos termos do
estatuto, consagrando a Lei o que já vinha sendo feito para
jurisprudência e ratificado pela doutrina.

Ou seja, hoje há ordem expressamente dirigida às entidades
associativas, para que estas, no exercício de sua autonomia privada,
prevejam o modo como o Direito Fundamental ao devido processo
legal será observado na aplicação da penalidade de expulsão, não
havendo margem para a não previsão da garantia nos estatutos.

É interessante perceber que há um silêncio na Lei Civil em
relação à aplicação de outras sanções, como a suspensão ou
advertência, embora doutrina58 e jurisprudência não estejam
fazendo distinção entre a aplicação da penalidade de expulsão ou
outras mais leves, como dá conta a seguinte ementa:

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO ANULATÓRIA DE ATO JURÍDICO C/C DANOS
MORAIS. CLUBE RECREATIVO. SUSPENSÃO DO SÓCIO DE FREQUENTAR O
CLUBE POR TRINTA DIAS. INOBSERVÂNCIA DOS PRINCÍPIOS
CONSTITUCIONAIS DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA. DANOS
MORAIS CONFIGURADOS. OBRIGAÇÃO DE INDENIZAR. SENTENÇA

REFORMADA. RECURSO PROVIDO.59

5 8 Eis a lição de Paula S. Braga (op. cit., p. 218): “[...] conclui-se, assim, com base nessa
doutrina, que o dispositivo em questão [CC, art. 57] deve ser alvo de uma interpretação
bem abrangente, para entender-se que assegurou não só a ampla defesa, mas, sim, um
autêntico processo prévio orientado por todas as garantias inerentes ao devido processo
legal - dentre elas, o direito a provas, a publicidade, a um julgador natural, as decisões
fundamentadas e razoáveis. E mais, esse processo é exigível não só para a exclusão do
associado, como também para infligir qualquer outro tipo de sanção (ex.: multa,
suspensão de direitos etc.).”

5 9 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Constitucional. Apelação
Cível n. 216167, Relator: Desembargador Carlos Adilson Silva. Porto Alegre, 27/8/2009.
Disponível em: <hhttp://www. tj.rs.gov.br>. Acesso em: 30 jan. 2014.
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Em relação às sociedades, o Código Civil silenciou
relativamente, tendo-se que apenas o artigo 44, § 2º, prevê que
“As disposições concernentes às associações aplicam-se
subsidiariamente às sociedades [...].” É dizer, todas as previsões
contidas no art. 57 devem ser observadas nas relações travadas
entre sociedade e sócio, sobretudo quando se tratar de risco de
expulsão deste, ou aplicação de outras penalidades, sendo
obrigatório o cumprimento do devido processo legal.

Nada obstante, o artigo 1.085 do Código Civil estabelece o
procedimento para exclusão de sócio minoritário das sociedades
limitadas, dispondo expressamente que somente poderá se dar a
pena capital por ato de “inegável gravidade”, devidamente apurado
em assembleia convocada com tal fim, desde que o estatuto
respectivo haja previsto a exclusão por justa causa, sendo, em todo
caso, necessária a prévia ciência do acusado em tempo hábil, para
que este possa comparecer à assembleia e apresentar defesa.

Advoga Braga que o princípio-garantia do devido processo
legal foi explicitamente previsto no indigitado dispositivo, quando
da exclusão do sócio minoritário da sociedade limitada e que a
regra deve ser aplicada por analogia em todas as formas
societárias.60

Em relação às sociedades cooperativas, a 2ª Turma do
Supremo Tribunal Federal (RE n. 158.215-RS) já possui julgado
paradigmático, cuja relatoria coube ao Ministro Marco Aurélio de
Melo, decisão esta sempre apontada quando se fala em aplicação
dos Direitos Fundamentais nas relações privadas, como sendo a
pioneira nesse sentido. Veja-se:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLAÇÃO COMUM. A intangibilidade
do preceito constitucional assegurador do devido processo legal
direciona ao exame da legislação comum. Daí a insubsistência da óptica
segundo a qual a violência à Carta Política da República, suficiente a
ensejar o conhecimento de extraordinário, há de ser direta e frontal.

6 0 BRAGA, Paula Sarno. Op. cit., p. 219.
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Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre
a matéria, distinguindo os recursos protelatórios daqueles em que
versada, com procedência, a transgressão a texto constitucional, muito
embora torne-se necessário, até mesmo, partir-se do que previsto na
legislação comum. Entendimento diverso implica relegar à inocuidade
dois princípios básicos em um Estado Democrático de Direito - o da
legalidade e do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa,
sempre a pressuporem a consideração de normas estritamente legais.
COOPERATIVA - EXCLUSÃO DE ASSOCIADO - CARÁTER PUNITIVO - DEVIDO
PROCESSO LEGAL. Na hipótese de exclusão de associado decorrente de
conduta contrária aos estatutos, impõe-se a observância ao devido
processo legal, viabilizado o exercício amplo da defesa. Simples desafio
do associado à assembleia geral, no que toca à exclusão, não é de molde
a atrair adoção de processo sumário. Observância obrigatória do próprio

estatuto da cooperativa.61

A controvérsia havida em torno da aplicação do devido
processo legal e as garantias que lhe são decorrentes, quando se
trata de aplicação de penalidades nas relações societárias ou
associativas, hoje, diante das decisões da Corte Maior, não encontra
mais tanta divergência.

10.2. Relações condominiais

Embora o condomínio não seja legalmente considerado
pessoa física ou jurídica, o Código Civil lhe dedicou atenção especial,
dispondo, inclusive, sobre as sanções pecuniárias que poderão ser
aplicadas aos condôminos faltosos.

O inciso I do art. 1.336 do Código Civil elaborou um sistema
de aplicação de penalidade de forma graduada, sendo certo que,
se o condômino, praticante dos atos previstos como faltas na
convenção condominial, pode ser punido, de acordo com a forma
é posta no referido dispositivo legal, a penalidade a ser aplicada,
logicamente, é pelo próprio condomínio.

A Lei Civil não traz qualquer previsão acerca da possibilidade
de outras sanções que não as pecuniárias já legalmente previstas,

6 1 DJ de 7/6/1996. Disponível em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 22 jul. 2017.
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como a restrição de áreas comuns, ou até a expulsão do condômino.
No entanto, tanto a doutrina62 quanto a jurisprudência63 têm

se inclinado sobre a necessidade de aplicação do devido processo
legal - principalmente a necessidade de se apresentar uma
justificativa para o ato - quando o condomínio desejar aplicar
penalidades não pecuniárias, devidamente previstas na norma
convencional.

O Enunciado n. 92 do Conselho da Justiça Federal
enfaticamente estabelece: “As sanções do art. 1.337 do novo Código
Civil não podem ser aplicadas sem que se garanta direito de defesa
ao condômino nocivo.”

10.3 O dever de motivação na ação de despejo

O direito à habitação proveniente de contrato de locação é
protegido pela Lei n. 8.245 de 1991, estabelecendo esta, em seu
artigo 59, que tal direito somente pode ser suprimido mediante
ação de despejo, devidamente fundada nos exclusivos motivos
presentes nos nove incisos do indigitado dispositivo legal.

É dizer, necessariamente o direito de o proprietário reaver
seu imóvel locado a inquilino faltoso, por qualquer outro motivo
expressamente previsto em lei, somente pode se dar mediante ação
própria e desde que haja uma razão, devidamente comprovada
processualmente, a não ser, é lógico, que as partes livremente
contemplem cláusula em contrário.

6 2 Cf. VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil. Direitos reais. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2003.
p. 299-307.

6 3 É o que se extrai da decisão emanada do TJSP: “Medida cautelar - Direito de uso do
salão de festas do condomínio obstado ao condômino inadimplente - Inadmissibilidade
- Imposição injustificada de restrição ao uso das áreas comuns em decorrência da
inadimplência - Violação ao direito de propriedade - Discussão da dívida em regular
ação de cobrança e em consignatória, ambas em trâmite - Sentença mantida - Improvida
a irresignação recursal.” (SÃO PAULO. Tribunal de Justiça de São Paulo. Apelação Cível
n. 0150356-03.2006.8.26.0000, 8ª Câmara de Direito Privado. Relator: Luiz Ambra. São
Paulo, 04/07/2011. Disponível em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
19978391/apelacao-apl-1503560320068260000-sp-0150356-0320068260000-tjsp>.
Acesso em: 22 jul. 2017.)
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Nunca é demais lembrar que o direito ao trabalho, tal qual o
direito à moradia, é um direito fundamental social e ambos possuem
sindicabilidade extraída da própria Constituição.

11 A NECESSIDADE DA MOTIVAÇÃO DA DESPEDIDA COMO
CONSEQUÊNCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL APLICÁVEL À
RELAÇÃO DE EMPREGO

Ao longo do tópico anterior, observou-se que as normas civis,
que possuem como um dos principais pilares a igualdade entre as
partes, não dissentem quando o assunto é aplicação do dever de
motivação dos atos punitivos nas entidades privadas, assim como
também não ignoram o fato de que tal dever motivacional decorre
do princípio do devido processo legal, paradigma legal acolhido
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudência, inclusive através
de decisões do Supremo Tribunal Federal.

V iu-se, também, que todas as normas cíveis analisadas
dispõem sobre o due process of law, bem assim as garantias que
lhe são decorrentes nas relações privadas e que isso somente é
possível diante da percepção de que todos os Direitos Fundamentais
invadem os entes particulares de forma objetiva e irradiante,
limitando a autonomia privada, sobretudo quando tais entidades
são dotadas do que se convencionou chamar de poder privado.

Ora, se até as normas civis, que têm como paradigma a plena
igualdade das partes, consagram o dever de motivação nas
entidades privadas quando estas desejam aplicar penalidades aos
seus componentes, com muito mais razão tal dever se impõe na
relação de emprego, quando o empregador deseja a dispensa do
empregado.64

6 4 Em sentido exatamente idêntico e em outras palavras, já se manifestou Vecchi (op. cit.),
assegurando que o STF já pôs fim à discussão acerca da aplicabilidade do princípio do
devido processo legal às relações privadas, e tal garantia deve ser amplamente
observada na relação de emprego, pois “[...] se mesmo em relações marcadas por um
maior patamar de igualdade entre as partes houve a aplicação do devido processo legal,
no campo do poder disciplinar do empregador, por ser a relação assimétrica, essa
aplicação se torna ainda mais cogente.”
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Isso ocorre porque a relação de emprego é eivada de forte
poder social, sendo essa peculiaridade o principal motivo da
observância dos assim denominados direitos laborais inespecíficos,
como o devido processo legal e seus corolários, o dever de
informação e o dever de motivação das decisões.

Quanto ao tema, é importante relembrar a lição de José João
Abrantes, quando se refere à relação de emprego, pontificando
que esta é eivada de grande desigualdade, sendo “[...] precisamente
aí, no caráter desigual dessas relações, que radica a necessidade
de assegurar um efectivo exercício das liberdades.”65

É certo, porém, que o inciso I do artigo 7º do Texto
Constitucional consagrou como direito laboral específico -
afirmando que o ordenamento jurídico brasileiro já defere a
proteção contra a despedida arbitrária - a proteção à relação de
emprego em face da despedida arbitrária, e o dever de motivação
já está inserido em tal assertiva, sendo certo que a aplicação da
cláusula do devido processo legal, como direito laboral inespecífico,
serve para fornecer mais um supedâneo jusfundamental
desenvolvido ao longo de séculos como proibição mater ao arbítrio.

O cidadão-trabalhador, pelo simples fato de se vincular a uma
relação onde é dependente66, não se despe da condição maior que
é justamente a de ser humano, detentor de todos os Direitos e
Garantias Fundamentais consagrados na Constituição Federal de
1988, sendo a motivação do ato de dispensa um direito laboral
inespecífico antes mesmo, até, de ser específico.

O artigo 165 da CLT dispõe que será considerada como
despedida arbitrária a que não se fundar em motivo disciplinar,
técnico, econômico ou financeiro.67 É dizer, se a Constituição

6 5 Op. cit. p. 23.
6 6 Esse é o termo técnico utilizado pela CLT e ora empregado para que se evitem futuras

discussões acerca da subordinação clássica, objetiva, estrutural, reticular etc.
6 7 Antônio Álvares da Silva (op. cit., p. 253) não concorda com esse ponto de vista, dizendo

que “[...] essa opinião não pode ser aceita”, pois o art. 165 da CLT define o que vem a ser
a dispensa arbitrária e, a contrario sensu, “[...] a dispensa que se baseia em motivo
disciplinar, técnico, econômico ou financeiro não é protegida pela Constituição, ou seja,
situa-se na área de permissibilidade jurídica.”
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contém proteção diretamente dirigida ao particular-empregador
para que este não pratique despedida arbitrária, significa afirmar
que não se pode despedir empregados sem que haja um dos
motivos apontados no referido artigo da norma laborista,
demonstrando o raciocínio que não pode o empregador despedir
de forma vazia, pois, assim procedendo, estará praticando ato
arbitrário.68

Em obra que precisou com maestria a questão em análise,
Valdete Souto Severo ressaltou que “[...] arbitrário é sinônimo de
destituído de motivos lícitos, e a motivação é, necessariamente,
dever de quem tem a obrigação de motivar.”69

Relembre-se, ainda assim, de que o Código Civil de 2002,
em seu artigo 122, parece dialogar com a tese ora defendida,
dispondo que entre as condições defesas por lei se incluem as
que sujeitarem o negócio jurídico ao puro arbítrio de uma das
partes.

Transplantando o regramento civilista para a contratação de
emprego, é fácil perceber que o empregador não pode concentrar
em suas mãos o arbítrio de dissolução do negócio jurídico, ou seja,
não pode ele próprio decidir, por puro talante e sem qualquer
motivação, o fim da relação de emprego, pois, assim procedendo,
praticará ato defeso por Lei.

Pensar o contrário é permitir que as relações cíveis possuam
regramento protetivo maior que o regramento constitucional
trabalhista que, segundo os mais ortodoxos, permite a denúncia
contratual vazia, sem qualquer motivação.

6 8 Essa também é a conclusão do Ministro Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de direito do trabalho. São Paulo: LTr, 2012. p. 1.186), para quem o Direito
do Trabalho brasileiro ainda não logrou incorporar, como regra geral, a necessidade de
motivação e que se isso ocorresse, “[...] levaria ao fim da dispensa meramente arbitrária
no mercado laborativo do país, que se realiza por meio de simples ato potestativo
empresarial.”

6 9 SEVERO, Valdete Souto. O dever de motivação da despedida na ordem jurídico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 135.
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O raciocínio do arbítrio, concentrado na suposta possibilidade
de o empregador despedir de forma vazia, não se justifica em um
Estado que, antes de ser de Direito, é Democrático, e põe toda a
ordem econômica fundada na valorização do trabalho humano,
que não pode ser, de modo algum, ignorado pela livre iniciativa
(CRFB/88, art. 170, caput).

O entendimento em voga, constituído em torno do direito
potestativo da despedida, além de ser ato antijurídico, contrário à
Constituição e ao próprio Código Civil, atenta, inclusive, contra o
modelo estabelecido para a proteção dos Direitos Sociais.

Tenha-se como exemplo a Lei n. 8.245, de 1991, que protege
o direito de habitação (CRFB, art. 6º) do inquilino, somente
permitindo que este deixe o imóvel contra a sua vontade, desde
que haja um motivo relevante, expressamente apontado pela
aludida Lei.

Se o direito de habitação (melhor dizendo, o direito social à
moradia) é acobertado por norma de tal conotação, onde as partes
são plenamente iguais, com mais razão ainda o mesmo raciocínio
deve ser utilizado em relação ao direito ao trabalho, igualmente
previsto na Constituição no rol dos Direitos Sociais.

Diante da análise das normas civilistas que pregam e
asseguram a motivação quando as entidades privadas desejam
aplicar penalidades, resta evidente que há uma grande aporia
firmada em torno da ideia de faculdade de o empregador despedir
empregados sem qualquer apresentação de motivos, justamente
na relação de emprego, extremamente assimétrica e permeada de
forte poder social, onde o dever de apresentação de motivos se faz
ainda mais necessário.

A função de um Estado que se propõe comprometido com a
realização dos Direitos Fundamentais é questionável diante da
ausência da desejada Lei Complementar para regulamentar o inciso
I do artigo 7º do Texto Constitucional de 1988, em evidente
desproteção aos trabalhadores. O que é mais curioso é que a
insuficiente proteção estatal se dá exatamente na relação cujo
paradigma principal é a proteção do ser humano trabalhador.
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As soluções para a aporia apresentada são diversas, desde a
mais simples, até as mais ousadas, segundo a qual tal dispositivo é
direito de liberdade70 e, como tal, deve ser interpretado tendo-se
a sua mais alta eficácia, passando pela eficácia plena da primeira
parte do Texto Constitucional analisado, possuindo a segunda parte
baixa eficácia normativa, até se chegar à eficácia do devido processo
legal na relação de emprego, sendo o dever motivacional uma de
suas peculiaridades.

12 NOTAS CONCLUSIVAS

O Estado-Legislador é objetivamente vinculado ao Texto
Constitucional. Significa dizer que, ao exercer o seu mister, o Poder
Legislativo não é livre, não desempenha atividade originária, sendo,
ao revés, atrelado à Constituição Federal de 1988.

Ignorando essa premissa, o artigo 477-A da CLT permite a
equivalência entre as despedidas individuais e coletivas, estatuindo
em ambas a permissão da denúncia contratual vazia, em clara ofensa
ao inciso I do artigo 7º da Constituição Federal de 1988, bem assim
ao princípio do devido processo legal, que vincula entidades estatais
e particulares e, como direito laboral inespecífico, penetra na relação
de emprego, impedindo a cessação contratual sem motivos
socialmente justos.

7 0 Nesse trilhar, concordando que os Direitos Fundamentais Sociais não se encerram
na sua função prestacional, Sarlet já asseverou que grande parte dos direitos dos
trabalhadores, presentes nos arts. 7º a 11 da nossa Constituição, “[...] são, na
verdade, concretizações do direito de liberdade e do princípio da igualdade (ou
da não-discriminação), ou mesmo posições jurídicas dirigidas a uma proteção contra
ingerências por parte dos poderes públicos e entidades privadas”, deixando
evidenciado que, no rol aludido assim como nos demais dispositivos que tratam
de Direitos Sociais, há direitos prestacionais e direitos de defesa, sendo mais
coerente tratar estes últimos como “liberdades sociais”. (SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficácia dos direitos fundamentais - uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 174.)
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ABSTRACT

This paper analyzes the unconstitutionality of article 477-A of
CLT, in light of article 7, I of the Federal Constitution of 1988, as well
as the principle of due process of law.
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