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“Ora, as mudancas econOmicas
tornaram necessario fazer circular os
efeitos do poder por canais cada vez
mais sutis, chegando até os proprios
individuos, seus corpos, seus gestos,
cada um de seus desempenhos
cotidianos. Que o poder, mesmo tendo
uma multiplicidade de homens a gerir,
seja tao eficaz quanto se ele se
exercesse sobre um s6”

Michel Foucault- Microfisica do poder

Resumo- O artigo analisa a tormentosa questao da eficacia
dos direitos fundamentais nas relacoes de trabalho. Trata da
assimetria de poder das partes envolvidas e foca a
abordagem nas dispensas coletivas, fazendo uma leitura
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constitucional da matéria. Sustenta a eficacia plena do
disposto no inciso I do artigo 7° da CF/88 mesmo ante a
inexisténcia de norma infraconstitucional, por considerar
que nosso sistema rejeita o non liquet e propoe meios para
sua operacionaliza¢do nas diretrizes constantes do artigo 8°
da CLT, ressaltando o compromisso que o direito do
trabalho tem, desde sua génese, com a articulacdao entre a
justica comutativa e a justica distributiva.

Palavras-chave- direitos fundamentais entre particulares
numa relacdo de trabalho-dispensa coletiva e direito
fundamental- colisio entre direitos fundamentais do
empregado e do empregador- non liquet- justica
comutativa/justica distributiva-
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1- Introducao

Uma das caracteristicas mais expressivas da pos-
modernidade, que marca a época contemporanea, é a
intensificacao das relagcoes de poder entre os particulares. A
resisténcia a um modelo de poder centralizado, a fragilidade
das instituicoes e o sistematico descumprimento da lei, por
desacreditar em seus efeitos isonomicos, tem acentuado as
disputas de poder nas relacoes privadas.

Essa nova realidade fatica vem revelando o
anacronismo de nossas instituicoes juridicas, edificadas sob
notéria influéncia do sistema europeu continental, baseado



na supremacia da lei, produto do Parlamento, que serviu de
sustentacao para o modelo positivista'.

A efervescéncia econdomica e social que foi se
intensificando durante o decorrer do século XX, veio
evidenciar que a lei nao se mostrava suficiente para apontar
solucdes aos novos conflitos, que se apresentavam cada vez
mais complexos.

! MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Editora Saravia. 42
Edicdao. 2009, p. 222/223: “A supremacia do Parlamento tornava
impenséavel um controle judiciario das leis.

(..

A pratica revolucionéria concordava com Montesquieu, que reduzia o
poder de julgar a condicio de ‘instrumento que pronuncia as palavras da
lei’. Dominava a concep¢do de que ‘nenhum juiz tem o direito de
interpretar a lei segundo a sua propria vontade’.

O principio da separacdo dos Poderes atuava para consagrar o poder de
julgar a uma posicio de menor influéncia. Era impensavel que se
postulasse perante uma corte de justica a efetividade de um canone
constitucional; ao juiz ndo cabia censurar um ato do parlamento.

A subordinagdo do Judiciario ao Parlamento, do ponto de vista
funcional, é notavel. Uma manifestacio disso é a criacdo, na Franca, do
instituto do référé législatif, por uma lei de 1790, somente abolida em
1837.

Por meio do référé 1égislatif, remetia-se ao Legislativo a interpretacio de
um texto obscuro de alguma lei. A Constituicdo de 1791, acolhendo o
instituto, dispunha que, se uma interpretacido da lei fosse atacada por
trés vezes num tribunal de cassagdo, este deveria submeté-la ao corpo
legislativo, que emitiria um decreto declaratoério da lei, vinculante para o
tribunal de cassacdo. Havia, portanto, uma interferéncia direta do
Parlamento até no mais alto tribunal, sob o pretexto de preservar a
vontade do povo, como expressa por seus legitimos representantes, os
seus deputados. A tarefa de interpretar a lei é, assim, vista como
consubstancial a funcio legislativa.”



A par disso, nosso sistema constitucional passou a
desatrelar-se dos modelos estrangeiros, apresentando tracos
de maturidade ao atentar para as peculiaridades de nossa
cultura e valores, para as particularidades de nossa evolugao
juridica.

Tais questionamentos se acentuaram com a
promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, em
decorréncia da insercdo em seu artigo 7° dos direitos
trabalhistas como fundamentais, dando ensejo a formulacao
doutrinaria que garante a possibilidade de exercé-los em
face do Estado.

Entretanto, este equacionamento tem se mostrado
insuficiente para oferecer resposta aos novos conflitos,
marcados principalmente pelas relacoes de poder entre os
particulares, fenomeno que se espraia por todos os
segmentos da sociedade, como bem observou Michel
Foucault,? ao defini-lo como o exercicio de uma microfisica
do poder, chamando atencao para o fato de que o “grande
jogo da historia serd de quem se apoderar das regras, de
quem tomar o lugar daqueles que as utilizam, de quem se
disfarcar para perverté-las, utiliza-las ao inverso e volta-las
contra aqueles que as tinham imposto, de quem, se
introduzindo no aparelho complexo, o fizer funcionar de tal
modo que os dominadores encontrar-se-ao dominados por
suas proprias regras”.

A questao se revela mais grave quando ha relacoes
assimétricas, em que as partes envolvidas ostentam notoria
disparidade de forcas, como ocorre nas relagoes de trabalho.

? Foucault, Michel- A microfisica do poder- organizacio e tradugio de
Roberto Machado- Rio de Janeiro- Edi¢oes Graal- 1979 — pags. 25/26



E neste contexto que o presente artigo se propde a
examinar a questdo da eficicia dos direitos fundamentais
nas relacoes de trabalho entre particulares?.

2-  Admiravel mundo novo

Quando apregoou aos quatro cantos que a
tecnologia seria uma aliada importante na reducao do
tempo de trabalho e ampliacio dos periodos de lazer,
Domenico de Masi* conquistou coracbes e mentes.
Argumentou que chegara o momento do dcio criativo, em
que “na sociedade impdem-se novos sujeitos, a industria e
até o trabalho perdem sua importancia central, o tempo
destinado a formacao, aos cuidados consigo e a folga
prevalece claramente sobre o tempo destinado ao trabalho”.
Entao poderiamos trabalhar apenas 3 a 4 horas por dia com
a mesma produtividade das 8 horas habituais e reservar um
periodo maior para o lazer?

Apesar das boas intencoes, o conhecido soci6logo
nao logrou comprovar suas idéias.

* Cabe aqui consignar questdo atinente a forma como se intitula o tema
em epigrafe. A doutrina, em sua grande maioria, traz o tema dos efeitos
dos direitos fundamentais sob a rubrica “eficAcia horizontal dos direitos
fundamentais”. Contudo, ante a evidente assimetria existente nas
relagbes entre particulares, ainda mais evidente quando se trata das
relagdes de trabalho, propugna-se, aqui, por se evitar a nomenclatura
indicada, optando-se, pois, por assumir apenas a expressao “eficicia dos
direitos fundamentais entre particulares”.

* De Masi, Domenico- O futuro do trabalho- fadiga e 6cio na sociedade
pos industrial- traducao de Yadyr A. Figueiredo- José Olympio Editora
S/A- Rio de Janeiro- 1999 — pag 329



Pelo contrario.

Logo descobrimos que a tecnologia na verdade nos
trazia uma carga maior de atribuicoes e, ao invés das 8
horas, passamos a trabalhar muito mais.

Mas nao é so.

Deixou de existir a distincdo entre os tempos de
trabalho e os tempos da vida privada, os tempos de
atividade e os tempos de descanso.

Tudo ficou misturado e muito mais controlado.

O empregado passou a ser parte do sistema, passivel
de ser “acessado” a qualquer hora, independentemente do
periodo estipulado no contrato de trabalho. Além disso,
diferentemente do apregoado por Domenico de Masi, volta a
ser considerado apenas peca de uma engrenagem, e de
maneira muito mais perversa e abrangente. Com efeito,
enquanto nos primoérdios do século passado esta
engrenagem estava fixada num determinado espaco fisico, e
o trabalhador dela se libertava quando encerrava o
expediente e as portas se fechavam, hoje ela tem existéncia
virtual e, como tal, nao para nunca, nao fecha as portas,
embora mantenha o velho esquema de limitar sua atuacao a
espacos compartimentalizados, sem ter a nocdo do
conjunto, para que nao haja a menor possibilidade de
ocorrer perda de controle. Charlie Chaplin® certamente
ficaria surpreso ao descobrir que, apesar dos grandes
avancos tecnolbgicos, os apertadores de parafuso e a velha

> Charlie Chaplin- ator americano que ficou mundialmente famoso ao
atuar no filme “Tempos Modernos’ que ironizava a forma de producao
fordista.



bancada estao de volta, com a agravante de que agora nao
sdo os movimentos, mas a propria linha de producao que
passa a acompanha-lo para todo lugar, virtualmente,
ampliando os espacos de sujeicao.

Depois do taylorismo, do toyotismo, do just in time,
o velho fordismo esta de volta!

Repaginado, é verdade. Mas com o mesmo espirito
usurpador da liberdade.

S6 que muito mais intenso

Usa-se tecnologia de ponta. Mas as condicoes de
vida no trabalho pioraram.

Retrocedemos.

E, o que ¢ pior, de forma subrepticia, o que dificulta
a compreensao do processo e impede a reacao, pois ao invés
de empregados, o sistema agora trata de colaboradores.

Colaborador é parceiro. Parceiro nao se insurge
contra outro parceiro, porque a estratégia da palavra os
coloca lado a lado, na mesma trincheira, supostamente com
0 mesmo objetivo.

E esta realidade fatica que revela a importancia de
abordar a questdao da eficacia dos direitos fundamentais
entre os particulares, exigindo a andlise de sua
funcionalidade, notadamente quando os espacos de poder se
ampliam, como vem ocorrendo nas relacoes de trabalho.



Com efeito, quando sdao quebradas as fronteiras
entre a vida laboral e a vida privada, garantir os direitos
fundamentais é criar muros de contencao e resisténcia, que
visam impedir a precarizacao das condi¢oes de vida, fazendo
valer a efetividade da Constituicdo, mesmo quando ha
inoperancia do poder legiferante na promulgacao das
normas infraconstitucionais.

E uma situacio cuja abordagem se reveste de
significativa importancia no mundo do trabalho, pois ao
presta-lo o trabalhador se coloca inteiro como pessoa,
limitando seus espacos de liberdade.

Neste contexto, manejar direitos fundamentais s6
em face do Estado se torna insuficiente. O marco normativo
so terad eficicia se os direitos fundamentais puderem ser
garantidos também nas relacbes  entre particulares,
preservando os patamares necessarios para resguardar a
pessoa daquele que trabalha®.

3-Direitos Fundamentais

¢ Afonso da Silva, Virgilio- A constitucionaliza¢do do Direito- os direitos
fundamentais nas relagoes entre particulares- Malheiros Editores Ltda-
Sao Paulo- 12 edicdo- 2008- pag. 22: “Como se sabe, e como ficara
bastante claro no decorrer desse trabalho, o tema ‘constitucionalizacio
do direito’, e seu subtema principal, a ‘vinculacio de particulares aos
direitos fundamentais’, tem seu epicenntro nos paises de lingua alema.
Como se percebera ao longo do trabalho, a grande maioria dos trabalhos
sobre o tema € originirio da Alemanha e, em escala jaA bem menor, da
Austria e da Suica. Ora, nao é possivel ‘importar’, sem grandes reflexoes,
temas e problemas de outros paises e tentar incuti-las, artificialmente,
na discussao brasileira. Nao s6 as tradicoes juridicas podem ser bastante
distintas, a despeito da filiagdo comum a familia juridica romano-
germinica, como também o material basico de anilise — os textos
constitucionais e legais — podem variar em grande escala. E o que
acontece no caso dos direitos fundamentais, ainda que isso passe muitas
vezes desapercebido.



Os direitos fundamentais nasceram para garantir os
interesses do cidadao em face do Estado, ante a disparidade
de poder existente entre eles.

Porém, conforme explica Virgilio Afonso da Silva 7,
esta “visdo limitada provou-se rapidamente insuficiente,
pois se percebeu que, sobretudo em paises democraticos,
nem sempre é o Estado que significa a maior ameaca aos
particulares, mas sim outros particulares, especialmente
aqueles dotados de algum poder social ou econémico”

As relacoes de trabalho, marcadas pela assimetria
de poder entre as partes envolvidas no conflito, vem se
apresentando como um campo fértil para debater a questao,
notadamente apds a promulgacdo da Carta Constitucional
de 1988, que incluiu em seu artigo 7° um extenso rol de
direitos trabalhistas como fundamentais.

Tal ocorre porque é impossivel haver prestaciao de
trabalho sem envolvimento e comprometimento da pessoa
do trabalhador. Assim, ao ingressar numa relacdo de
trabalho, além de trazer consigo todos os direitos
fundamentais inerentes a sua condicao de pessoa, agrega os
que a lei lhe garante como trabalhador, o que vai repercutir

Nesse sentido, embora consagre também os direitos fundamentias que a
Constituicio alemd e a grande maioria das constituicoes das
democracias ocidentais consagram no ambito dos chamados direitos de
defesa ou das chamadas liberdades publicas, muitos dispositivos da
Constituicao brasileira ja dao a entender que eles nao tem apenas efeito
na relacao individuo-Estado, mas também nas relagoes dos individuos
em si.”.

7 Afonso da Silva, Virgilio- obra citada - pag 18
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nao s6 na execucao do proprio contrato mas até mesmo na
organizacao empresarial.

4- Direitos Fundamentais Trabalhistas.

O artigo 7° da CF/88 listou uma série significativa
de direitos fundamentais trabalhistas, criando a ossatura
institucional que nao s6 vai sustentar o corpo legal
infraconstitucional, como definir parametros decisorios
para as situacoes-limite.

Neste trabalho pretendemos focar a anélise na
eficacia dos direitos fundamentais entre os particulares na
tormentosa questao das dispensas coletivas.

O direito ao emprego sempre esteve no centro do
debate das questOes trabalhistas. Abolida a escravidao, o
trabalho passou a ser valorizado como meio licito para
garantir a subsisténcia, abrindo caminho para o
reconhecimento da dignidade daquele que trabalha. A
edicilo de um corpo legislativo, inicialmente de forma
esparsa, e posteriormente através de uma consolidacao,
passou a reconhecer o valor juridico desta configuracao,
fundada no trabalho como direito de cidadania, assim
evoluindo para sua constitucionalizacao.?

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. LTr. 8°
Edicao. 2009. Pag. 62: “Quanto as suas funcdes e atuagdo na
comunidade circundante, é segmento juridico que cumpre objetivos
juridicos fortemente sociais, embora tenha também importantes
impactos econbémicos, culturais e politicos. Trata-se de segmento
juridico destacadamente teleoldgico, finalistico, atado a meta de
aperfeicoar as condigbes de pactuacao da forca de trabalho na sociedade
capitalista. Em consonidncia com isso, destaca-se por forte
direcionamento interventivo na sociedade, na economia e,
principalmente, na vontade das partes contratuais envolvidas nas
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A questao tem voltado ao centro dos debates sob
uma nova Otica, agora pela perspectiva dos direitos
fundamentais, por se constatar que nao adianta albergar um
extenso elenco de direitos individuais, se nao for garantido o
direito ao trabalho. Assim sendo, a protecdo da dignidade,
almejada pelos direitos fundamentais, abarca nao so
garantias negativas mas também positivas, significando um
facere que visa a promocao da cidadania.

Ao tratar da matéria, Canotilho ° destaca que a
teleologia da Constituicdio aponta para uma eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, por estarem atrelados
a preservacao da dignidade humana.

Neste espeque Oscar Ermida Uriarte’ pondera que
o direito ao emprego estd vinculado nao s6 ao principio
protetor, mas faz valer a correcao juridica da desigualdade
econdmica que existe entre empregador e trabalhador e, por
isso, se constitui em condicao de eficacia do proprio direito
do trabalho, nao se podendo olvidar sua interrelacao
também com o principio da liberdade, face aos efeitos
limitantes que uma relacdo de emprego impoe ao tempo e a
vida daquele que trabalha para garantir sua subsisténcia.

relacGes juridicas que regula.”.

? Canotilho- José Joaquim Gomes- Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao- 52 edi¢do- Livraria Almedina- Coimbra- Portugal- pags.
479.

' Uriarte, Oscar Ermida- La estabilidad del trabajador em la empresa —
proteccidn real o ficticia ?- Monografias Juridicas 4. Acali Editorial-
Montevidéu- 1983- pags 21 a 28
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No mesmo sentido o pensamento de Barbagelata®,
ao reconhecer a efetividade juridica de tais normas e a
possibilidade de sua exigéncia imediata.

Ao tratar da matéria, a Constituicao Federal de 1988
estabeleceu no inciso I do artigo 7° que constitui direito
fundamental dos trabalhadores a protecao da relacao de
emprego “contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que prevera indenizacao
compensatoria, dentre outros direitos”.

Nosso ordenamento infraconstitucional passou a
disciplinar apenas a indenizacao que é devida nos casos de
dispensa individual sem justa causa pelo empregador
(Lei 8.036/90 ), mas até o momento ainda nao foi editada
a norma complementar exigida, de modo que nao ha
nenhuma lei que restrinja a plenitude do comando
constitucional em relacdo a dispensa coletiva
arbitraria.

Assim, a questdo é saber se esta lei, editada para
regular a dispensa individual imotivada, passaria a
disciplinar também a demissao coletiva arbitraria,

' Barbagelata, Héctor- Hugo- El camino hacia la integracion del derecho
del trabajo em el sistema de los derechos fundamentales y su aplicacion
efectiva por los tribunales de justicia- in Derecho Laboral- Tomo LI- n°
232- octubre-diciembre 2008- pags 725-746- Fundaci6én de Cultura
Universitaria- FCU- Montevidéu- Uruguai

2 Questionamentos poderiam aqui ser sucitados quanto a
constitucionalidade material da lei regulamentadora, ante a
especialidade da lei requerida pelo enunciado constitucional. Nao
notamos na doutrina discussdes quanto ao tema, e, por se tratar de
questio distinta ao objeto do presente artigo, mas a ele nao alheia, nao
deixamos de consignar a questao
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elidindo a aplicacdo imediata do preceito constitucional,
enquanto inexistir lei complementar.

Nao ha como estender a aplicacdo do disposto na
Lei 8.036/90 para os casos que ela ndo regulamenta, ou
seja, a dispensa coletiva arbitraria, além do que a
Constituicdo exige expressamente que tal matéria seja
tratada em lei complementar, condicao que ela ndo ostenta.

Assim sendo, como deixar o exercicio de um direito
fundamental na dependéncia de uma discricionariedade
legislativa, ou seja, ao juizo de conveniéncia e oportunidade
do Poder Legislativo?

A efetividade de um direito fundamental pode ficar
dependente dos tempos da politica?

Em outras palavras, qual o significado e a
abrangéncia do principio da supremacia constitucional ?*3

" NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagéo dificil. Editora
Martins Fontes. 22 Edi¢do. Sao Paulo. 2008, p. XVIII/XIX: “O problema
do Estado Democratico de Direito é exatamente o de como conciliar
poder eficiente com direito legitimador. Na tradicao ocidental, Leviata
apresenta-se como um simbolo do poder expansivo do Estado. Témis,
antes de tudo, representa a justica abstrata. O Estado Democratico de
Direito caracteriza-se precisamente por ser uma tentativa de construir
uma relacdo sélida e fecunda entre Témis e Leviatd — portanto, de
superar a contradicdo tradicional entre justica divina e poder terreno
(um paradoxo!); uma tentativa no sentido de que a justica deveria
perder sua dimensao transcendente e o poder ndo mais ser considerado
mera facticidade: o Estado Democratico de Direito como invencao da
modernidade. Nesse tipo de Estado, Témis deixa de ser um
simbolo abstrato de justica para se tornar uma referéncia real e concreta
de orientacao da atividade de Leviata. Este, por sua vez, é rearticulado
para superar sua tendéncia expansiva, incompativel com a
complexidade sistémica e a pluralidade de interesses, valores e discursos
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Ora, garantir direitos fundamentais é integrar
clausulas abertas, interpretar a lacuna infraconstitucional
em favor da eficacia do comando constitucional, e nao o
contrario, face ao principio da méxima efetividade que
orienta os aplicadores da Lei Maior “para que em toda
situacdo hermenéutica, sobretudo em sede de direitos
fundamentais, procurem densificar os seus preceitos,
sabidamente abertos e predispostos a interpretacoes
expansivas”, conforme explicitam Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco™.

Como pondera Pietro de Jesus Lora Alarcon' é por
isso que “nao podemos falar de uma infiltracao indesejada
do aparelho jurisdicional no legislativo, mas da
possibilidade oferecida pelo Constituinte de dizer o direito
quando esta falta de atividade do legislativo desemboca na
projecdo de uma inefetividade”. Quanto a inexisténcia de
norma infraconstitucional, explica que “logicamente a
interpositio legiferante- o espaco de tempo entre a ordem
constitucional e a edicdo normativa- supde um prazo. Sendo
assim, por oObvio, surge uma questao importante: pode o

da sociedade moderna. Ndo se trata apenas de uma formula para
‘domesticar’ ou ‘domar’ o Leviatd. Antes, o problema consiste em
estabelecer, apesar das tensodes e conflitos, uma relacdo construtiva
entre Témis e Leviata, de tal maneira que o direito nao se mantenha
como uma mera abstracao e o poder politico se torne impotente por sua
hipertrofia ou falta de referéncia legitimadora.” (grifos nossos).

“ Mendes, Gilmar Ferreira, Coelho, Inocéncio Martires e Gonet Branco,
Paulo Gustavo- Curso de Direito Constitucional- Editora Saraiva- 22
edicao — Sao Paulo 2008- pag 118.

'3 Alarcon, Pietro de Jesus Lora- O mandado de injuncdo: na trilha da
efetividade in Fachin, Zulmar ( coord.) — 20 anos de constituicao cidada.
Editora Método 2008- pag.223.
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legislativo, simplesmente nao legislar sobre um tema que
afeta interesses diretos de uma pessoa ou de uma
coletividade de pessoas, comprometendo, destarte, a
efetividade da Constituicdo? Por outras palavras, impoem-se
descobrir o sentido da razoabilidade desse espaco de tempo
em todos os casos, mas especialmente, quando a efetividade
seja dos direitos fundamentais”.

Neste diapasao Virgilio Afonso da Silva® enfatiza
que a Constituicao de 1988 respalda a aplicacao direta dos
direitos fundamentais nas relacoes entre particulares. E
mais, entende que enquanto o legislador nao editar a lei
referida os efeitos da norma constitucional poderdao ser
imediatamente exigidos, cabendo ao Judiciario a atribuicao
de fazer valer sua eficacia. Sustenta a “desnecessidade de
mediacao legislativa para que os direitos fundamentais
produzam efeitos nas relacoes entre particulares”,
destacando que essa “_é uma diferenca fundamental, ja que,
mesmo sem o material normativo de direito privado ou,
mais _ainda, a despeito desse material, os direitos
fundamentais conferem, diretamente, direitos subjetivos
aos particulares em suas relacoes entre si.”

No mesmo sentido, esclarece Daniel Sarmento'” que
a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacOes entre os particulares surgiu na Alemanha, no inicio
da década de 50 por Hans Carl Nipperdey, ao explicar que
“embora  alguns direitos fundamentais previstos na
Constituicao alema vinculem apenas o Estado, outros, pela

' Afonso da Silva, Virgilio- A constitucionalizagdo do Direito- os
direitos fundamentais nas rela¢ées entre particulares- Malheiros
Editores Ltda- Sao Paulo- 12 edigcdo- 2008- pags. 89 e seguintes

' Sarmento, Daniel- Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas — 22
edicdo- editora Lumen Juris- Rio de Janeiro- 2008- pag. 204, 240.
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sua natureza, podem ser invocados diretamente nas relacoes
privadas, independentemente de qualquer mediacdo por
parte do legislador, revestindo-se de oponibilidade erga
omnes.”

Ressalta que nossa Carta de 1988 prevé a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, por considerar que
“s0 existe efetivamente autonomia privada quando o agente
desfrutar de minimas condicoes materiais de liberdade. Isso
nao acontece em grande parte dos casos de aplicacdo dos
direitos humanos nas relagoes entre particulares, nas quais
a manifesta desigualdade entre as partes obsta, de fato, o
exercicio da autonomia. Pensar a autonomia privada, num
sentido pleno, é pensar também nos constrangimentos
impostos a ela por agentes nao estatais, no contexto de uma
sociedade profundamente assimétrica e excludente”, como
ocorre nas relacoes trabalhistas.

Assim também tem caminhado a jurisprudéncia,
cabendo destacar dois exemplos importantes:

(i) RE 161.243/DF - Relator Min. Carlos Mario
Velloso, assim ementado:

“Constitucional- Trabalho. Principio da igualdade.
Trabalhador brasileiro empregado de empresa estrangeira.
Estatutos do Pessoal desta. Aplicabilidade ao trabalhador
estrangeiro e ao trabalhador brasileiro.

I- Ao recorrente, por nao ser francés, nao obstante
trabalhar para empresa francesa, no Brasil, nao foi aplicado
o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens
aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao
empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio
da igualdade.
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II- A discriminacdo que se baseia em atributo,
qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como
0 sexo, a raca, a nacionalidade, o credo religioso etc... é
inconstitucional”

(ii)) RE 201.819/RJ — Voto vencedor proferido pelo
Ministro Gilmar Mendes, ao consignar expressamente que
as “violacoes a direitos fundamentais nao ocorrem somente
no ambito das relacoes entre o cidadao e o Estado, mas
igualmente nas relacées travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente nao
apenas os poderes publicos, estando direcionados também a
protecao dos particulares em face dos poderes privados”.
Fazendo remissao ao pensamento de Hesse, enfatiza que “a
liberdade individual pode restar ameacada pela utilizacao de
mecanismos de poder econdémico ou social, o que acabaria
por permitir a supressao daquele standard minimo de
liberdade pelo uso (abusivo) de posicoes dominantes no
plano econdémico-social”.

Desta forma rechaca a aplicacao da state action em
nosso pais, teoria que restringe a aplicacdo dos direitos
fundamentais apenas em face do Estado, de larga aplicacao
nos Estados Unidos, embora venha sendo minorada
atualmente pela public function theory ao imputar tais
limitacbes também aos particulares, mas apenas quando
executam atividades de natureza tipicamente estatal.

Neste mesmo julgamento o relator foi acompanhado
pelo Ministro Celso de Mello, ao ressaltar que “é por essa
razao que a autonomia privada- que encontra claras
limitacoes de ordem juridica- ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de
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terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade nao confere os
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacdo, o
poder de transgredir ou de ignorar as restricoes postas e
definidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e forca
normativa também se impoem aos particulares, no ambito
de suas relacoes privadas, em tema de liberdades
fundamentais.”

Ademais, é importante registrar que, ao analisar a
expressao “além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social”, explica José Afonso da Silva que a respeito
desses outros direitos que podem ser outorgados aos
trabalhadores, o legislador ordinario esta condicionado ao
fim ali proposto- melhoria da condicao social do
trabalhador. “Qualquer providéncia do Poder publico,
especifica ou geral, que contravenha esse fim é invéalida e
pode ser declarada a sua inconstitucionalidade pelo juiz™®

5- Da despedida arbitraria

O direito trabalhista ja vem acolhendo os
fundamentos desta teoria nos casos de despedida
individual arbitraria, assim considerada aquela que,
embora formalmente definida “sem justa causa”, na verdade
ocorre mediante a pratica de uma conduta discriminatoria,
como a verificada em relacdo aos portadores de HIV por
exemplo, levando a decretacdo de reintegracio mesmo
inexistindo lei infraconstitucional que assim estabeleca.
Entende-se que o inciso I do artigo 7° da CF/88 confere o
suporte juridico necessario para resolver a questao, de modo
que a eficicia dos direitos fundamentais nao é exigivel

'® Afonso da Silva, José- Aplicabilidade das normas constitucionais- 72
edicao- Malheiros-2008.
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apenas em face do Estado, mas também entre as partes de
uma relacao de trabalho, notadamente porque nossa Lei
Maior veda qualquer discriminagdo e imputa a empresa o
encargo de atender a funcao social que lhe cabe (artigos 1, 3
e 5° XXIII da CF/88)

E quanto aos dissidios que tratam de dispensas
coletivas?

De um lado a autonomia privada da empresa gerir
economicamente seu negocio, de outro uma massa de
trabalhadores que, de repente, vé suprimida sua fonte de
sustento.

Ao disciplinar a matéria, estabeleceu o artigo 7° e
seu inciso I da CF/88 que:

“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicao social:

I-relacao de emprego protegida contra despedida

arbitraria ou sem justa causa, nos termos da lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatoria,
dentre outros direitos;”

Dada tais premissas, como sustentar a eficacia dos
direitos fundamentais quando se trata de despedida
individual arbitraria e negar tal aplicacdo nos casos de
despedida coletiva, cujos efeitos podem violar direitos
fundamentais de um numero consideravel de pessoas e
produzir resultados muito mais lesivos para a ordem
publica, comprometendo de forma contundente a funcao
social da empresa?
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E mais, como submeter a eficicia, de direitos
garantidos como fundamentais pela Constituicao, tnica e
exclusivamente a discricionariedade legislativa ?

A vedacao da dispensa coletiva arbitraria visa evitar
que o pretenso exercicio de um direito, pelo empregador,
seja na verdade um subterfiigio para maquiar conduta
patronal  lesiva,  geralmente  direcionada  contra
trabalhadores que estao em situacdo mais vulneravel, pois
tem mais idade e tempo de servico, chefes de familia que via
de regra sao os que recebem salarios mais elevados. A
dispensa em massa visa substitui-los por trabalhadores mais
jovens que, além de dominar melhor as novas tecnologias,
aceitam receber saldrios menores porque tem menos
encargos familiares.

Nao se pode deixar de reconhecer que a empresa
tem interesse legitimo de preservar sua viabilidade
econdmica e operacional, para garantir seus espacos de
competitividade. Entretanto, a protecao desse interesse nao
pode ser entendida como um direito absoluto, nem pode
desconsiderar que, por outro lado, o empregado é detentor
de um direito fundamental ao trabalho, que é sua fonte de
subsisténcia.

Ora, o fato de ser coletiva nao afasta a vedacao
imposta pelo preceito constitucional contra a dispensa
arbitraria. Pelo contrario, vem torna-la ainda mais
imperiosa face a amplitude da lesdo, que ndo s6 provoca
gravame aos demitidos, mas irradia seus efeitos também
para a vida economica e social da comunidade em que estao
inseridos.
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E por isso que nas rescisdes coletivas a negociacio
com o sindicato da categoria se revela imprescindivel ante o
constante do artigo 8° da Lei Maior, integrando o que o
ordenamento  constitucional instituiu = como iter
procedimental do devido processo demissional, mediante o
qual o empregador tem a oportunidade de explicitar os
motivos justificadores que possam afastar a conotacao de
dispensa arbitraria, e os trabalhadores a chance de
participar da fixacao dos critérios que minimizem os efeitos
traumaticos da medida, de modo que a inexisténcia de lei
complementar nao impede que seja juridicamente exigivel,
pois se trata de direito fundado na Constituicdo, que visa
impedir a conduta patronal discriminatoéria.

Tal se da porque a manutencao da relacao de
emprego interessa a propria légica do ordenamento
juridico/politico, pois tem o escopo de proteger os meios
que possibilitem a subsisténcia digna do cidadao, sendo que
no caso de dispensa coletiva a lesdao ultrapassa os limites de
um contrato, espraiando seus efeitos para toda sociedade e
atraindo a aplicacao do disposto no inciso XXIII do artigo 5°
da CF/88, ao determinar que a propriedade deve atender a
sua funcao social. Trata-se de garantir a funcionalidade do
sistema juridico, que foi edificado em vasos comunicantes e
nao em compartimentos estanques, assim preservando a
unidade da Constituicao.

O direito de propriedade nao foi instituido, nem
pode ser considerado absoluto, porque a propria
Constituicdo estabeleceu expressamente que s6 estaria
justificado na medida em que estivesse atendida sua funcao
social, assim balizando o exercicio dos direitos particulares
pelos interesses difusos da sociedade em ver prestigiado o
trabalho como valor fundante da republica brasileira,
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escopo que nao prescinde da preservacao do direito ao
emprego daqueles que ajudam a construir a
sustentabilidade economica do empreendimento, a fim de
evitar o esvaziamento de sentido de nossas instituicoes e a
intensificacao das relacoes de dominacdo entre as partes de
um contrato de trabalho.

A exigéncia de negociacao prévia nos casos de
dispensa coletiva abre caminhos para a coexisténcia do
direito ao trabalho com o exercicio da livre iniciativa,
colocando-os frente a frente para que ocorra a necessaria
ponderacao.

Ao frustrar a negociacao coletiva e a oportunidade
de estabelecer critérios em conjunto com o sindicato,
representante da categoria dos trabalhadores, o empregador
viola preceito constitucional, pretendendo fazer valer
exclusivamente seus objetivos particulares e econOmicos,
em prejuizo da funcao social que lhe cabe desempenhar.

E claro que neste microcosmo existe uma constante
correlacao de forcas, disputando espacos de poder.
Entretanto, ha limites que nao podem ser ultrapassados,
notadamente o respeito aos direitos fundamentais, de modo
que as reais razoes que motivam as dispensas coletivas
devem ser claramente especificadas numa mesa de
negociacao, a fim de que possam ser barradas todas as
tentativas de travestir como legitima uma conduta
arbitraria, pois é preciso impedir que a barbéarie se reinstale
nas relacoes de trabalho.

6- Do non liquet
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Ao inserir tal preceito na Constituicao, o sistema
lhe confere eficacia imediata, passivel de ser juridicamente
exigivel, mesmo ante a inexisténcia de norma
infraconstitucional, pois “a lei nao excluira da apreciacao do
Poder Judiciério lesao ou ameaca a direito”, assim afastando
a possibilidade do non liquet, diretriz devidamente
observada pelo artigo 8° da CLT ao estabelecer que “na falta
de disposicoes legais, ou contratuais, decidirao, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e
outros principios e normas gerais de direito, principalmente
do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e
costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o

interesse publico”

Neste contexto, a dispensa coletiva se apresenta
como matéria de inequivoco interesse publico, face aos
efeitos econdmicos e sociais que provoca na distribuicao de
renda do grupo social que sofre os seus efeitos, além de
tratar de direitos fundamentais que garantem ao cidadao o
acesso aos meios dignos e licitos de subsisténcia, assim
interferindo nos valores que pautam a vida em sociedade.

E por isso que o sistema juridico ndo permite que o
Judiciario deixe de decidir, mesmo ante a inexisténcia da lei
complementar referida, por considerar que tal nao configura
omissao impeditiva da tutela jurisdicional, jA que a norma
posta no inciso I do artigo 7° da CF/88 ¢ suficiente para
garantir a necessaria protecao.

7- Do marco civilizatorio
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Ao discorrer sobre o tema Jane Reis Gongalves
Pereiraexplica que “todo o debate relativo a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacoes entre particulares é
permeado por algumas nogoes-chave”, entre as quais
destaca que quanto mais intenso o poder da organizacao
privada, maior peso tera o direito fundamental que
porventura venha a ser violado por suas acgoes, além de
chamar atencdo para a necessidade de “preservar a
pluralidade no ambito social. A incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacoes entre particulares nao pode
conduzir e uma homogeneizacao da comunidade, ou seja, é
preciso preservar a identidade e as peculiaridades dos
diversos agentes sociais”. Finaliza, ponderando que tal
discussao é apenas “um reflexo, no plano juridico, de
problemas mais amplos tais como as fronteiras do poder do
Estado, a capacidade emancipatoria do direito e,
correlatamente, os limites e possibilidades da constituicao
como instrumento de transformacao social.”

A escalada de coisificacio do ser humano, que
ressurge de forma violenta neste inicio do século XXI, torna
o Direito cada vez mais necessario como instrumento de
resisténcia, destinado a garantir espacos para preservar a
condicao de pessoa do trabalhador.

A precarizacdo da condicdo humana vem se
intensificando rapidamente. Apesar de todo avanco
tecnolégico, as relagcoes humanas e sociais estao dando cada
vez mais sinais inequivocos de volta a barbarie, o que avulta

! Pereira, Jane Reis Gongalves- Apontamentos sobre a aplicagdo das
normas de direito fundamental nas relagées juridicas entre particulares
in a nova interpretacdo constitucional- ponderagdo, direitos
fundamentais e relagdes privadas- organizador Luis Roberto Barroso-
Editora Renovar- Rio de Janeiro- 22 edi¢cdo-2006 pag. 187 e seguintes
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a importancia do Direito para garantir os marcos
civilizatorios até aqui conquistados.

Como destaca Oswaldo Giacoia Junior* “civilizacao
significa a passagem da barbarie a ordenacdo regular de
uma prdxis humana, isto é a constituicao de um esquema
praxeolégico a que se da o nome de ethos”. Henrique
Claudio de Lima Vaz*' ressalta que o aparecimento e o
desenvolvimento da idéia de sociedade caminha “em
estreita interrelacdo com a formacao da ciéncia do ethos. A
matriz conceptual é representada aqui pela idéia de lei
(nébmos) que deve permitir o estabelecimento de uma
proporcao ou correspondéncia ( analogia) entre a lei ou
medida ( métron) interior, que rege a praxis do individuo e
a lei da cidade, que é propriamente nomos, e deve assegurar
a participacdo equitativa (uenomia) dos individuos no bem
que é comum a todos e que é, primeiramente, o proprio
viver-em-comum”.

Ora, o padrao normativo tem o escopo de garantir a
vida em sociedade, atuando de forma propositiva para evitar
o risco de retrocesso. Por isso, ao analisar a questao sob a
perspectiva juridica, Virgilio Afonso da Silva ** ressalta ser
inadmissivel a assertiva de que algumas normas tem eficacia
meramente limitada pois “pode-se imaginar que nada resta
aos operadores do direito, sobretudo aos juizes, senao
esperar por uma acao dos poderes politicos; com base em

» Giacoia Junior, Oswaldo- Antigos e novos barbaros in Nietzsche e
Deleuze- barbaros civilizados- organizagdo de Daniel Lins e Peter Pal
Pelbart - Editora Annablume- - Sao Paulo 2004

2 Lima Vaz, Henrique Claudio- Etica e Direito- Landy Editora- Edicoes
Loyola -organizacao e introdugao Claudia Toledo e Luiz Moreira - pag
205

2 Afonso da Silva, Virgilio- Direitos fundamentais- contetido essencial,
restricoes, eficacia- Malheiros Editores Ltda- Sao Paulo- 2009- pag. 256
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concepcao diversa, pode-se imaginar que a tarefa do
operador do direito, sobretudo do juiz, é substituir os juizos
de conveniéncia e oportunidade dos poderes politicos pelos
seus proprios”. Conclui que nenhuma destas posi¢coes é
sustentavel, defendendo como postura mais adequada
“aquela que se disponha a um desenvolvimento e a uma
protecao dos direitos fundamentais... a partir de um dialogo
constitucional fundado nessas premissas de comunicacao
intersubjetiva entre os poderes estatais e a comunidade”.

Todavia, nao se pode desconsiderar que a relacao do
particular com o Estado tem natureza diversa da existente
entre particulares, mesmo em se tratando de direitos
fundamentais. Assim, como explica Daniel Sarmento??, nao
“seria aceitavel sujeitar o cidadao ao mesmo regime vigente
para o Estado, na qualidade de sujeito passivo dos direitos
fundamentais, diante da liberdade constitucional desfrutada
pelo primeiro, que se apresenta como corolario inafastavel
de sua dignidade como pessoa humana, em oposicao ao
carater intrinsecamente limitado do segundo.”

No mesmo sentido pondera Virgilio Afonso da Silva
que o complicador desta controvérsia reside na constatacao
de que “é impossivel simplesmente transportar a
racionalidade e a forma de aplicacdo dos direitos
fundamentais da relacao Estado- particulares para a relacao
particulares-particulares, especialmente = porque, no
primeiro caso, apenas uma das partes envolvidas € titular de
direitos fundamentais, enquanto que, no segundo caso,
ambas o siao”, o que naturalmente vai resultar numa
intensificacdio da complexidade nas controvérsias
suscitadas.

# Sarmento, Daniel- Direitos Fundamentais e relagdes privadas- 22
edicdo- Editora Lumen Juris- Rio de Janeiro 2008- pags. xxvii
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Para dirimi-las, Virgilio ** defende a “exigéncia de
fundamentacao constitucional”, rejeitando as “teorias que
recorrem a figuras pouco claras como limites imanentes,
conteudos absolutos, especificidade, ou a outras formas de
restricdo ao suporte fatico dos direitos fundamentais” em
que “a restricdao ocorre de forma disfarcada, com base em
uma exclusdo a priori de condutas, estados e posicoes
juridicas de qualquer protecao” indevidamente liberando o
“aplicador do direito de qualquer 6nus argumentativo”, o
que nao pode ser sustentado ante o constante do artigo 93 X
da nossa Constituicao.

Neste passo, a fixacao dos limites deve encontrar
supedaneo no proprio texto constitucional, a fim de “criar
condicoes de didlogo intersubjetivo e de controle social da
atividade do Legislativo e do Judiciario, a partir de um
modelo que impde, a todo momento, exigéncias de
fundamentacao”, o que estd em consoniancia “com as
exigéncias de um Estado Democratico de direito, que nao
aceita a restricdo aos seus direitos mais fundamentais de
forma acobertada”.

No caso do Direito do Trabalho o artigo 8° da CLT
fixa este balizamento, de modo que a afericio quanto a
ocorréncia, ou nao, de dispensa coletiva arbitraria deve ser
feita caso a caso, com observancia nao s6 dos principios
gerais de direito, mas também da equidade, dos usos e
costumes imperantes na comunidade local, constituindo-se
num trabalho de prudéncia, de jurisprudéncia, de sorte que
o fato de inexistir lei infraconstitucional disciplinando a

* Afonso da Silva, Virgilio- Direitos fundamentais- contetido essencial,
restrigoes e eficacia- Malheiros Editores Ltda-Sao Paulo- 2009- pags.
253 a 256
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questao nao impede que a solucao seja dada com base na
norma constitucional.

Com isso, o Direito exerce sua fun¢ao promocional,
pois nao s6 fornece solucdoes para um conflito que ji esta
instalado, como também passa a pautar o futuro, como
sinalizador de condutas e comportamentos.

8- Da Constituicao-fundamento

O exame da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacoes privadas implica em analisar como é valorada a
Constituicdo Federal no ordenamento, e como se d4 sua
interrelacao com os demais marcos normativos postos pelo
sistema. Pondera Virgilio*® que “quanto mais onipresente
for a constituicdo, menor serd a area reservada ao
legislador” e mais assertiva a atuacao do juiz. Destaca que, a
despeito de ter poucos adeptos em outros paises, a
concepcao de constituicao-fundamento “tem grande forca
no Brasil” e considera os principios constitucionais como
mandamentos de otimizacdo que “devem ser realizados na
maior medida possivel dentro das condicoes faticas e
juridicas existentes”. Defende a compatibilidade entre a
teoria dos principios e a constituicio como moldura, pois se
trata de um modelo dinamico e flexivel, que deixa espacos
abertos e considera que quanto maior “o numero de
variaveis- e de direitos- envolvidos em um caso concreto,
maior tenderda a ser a quantidade de respostas que
satisfacam o critério de otimizacao”.

Logo, a questao referente a garantia de emprego
pode ser analisada e equacionada de diferentes maneiras,

» Afonso da Silva, Virgilio- A constitucionalizacdo do direito- pag 111,
147 e seguintes
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dependendo das variaveis e especificidades que envolvem
um determinado caso concreto, jA que o proprio sistema
constitucional normativo manteve “espacgos abertos” para
essa atuacdo. Dai a necessidade de valorizar a atuacao direta
dos corpos intermedidrios como atores de uma negociacao
coletiva para tratar da matéria, resguardando sempre a
possibilidade de um provimento jurisdicional caso persista

o impasse pois,_independentemente da existéncia de

qualquer lei infraconstitucional , ja ha norma erigida pela
propria Constituicdio para resolver o conflito sob a

perspectiva do direito fundamental por ela estabelecido,
passivel de ser juridicamente pleiteado junto aos Tribunais
Trabalhistas.

Ao rechacar o argumento de que tal configuraria
ativismo judicial, como apregoa certa corrente doutrinaria,
Daniel Sarmento® ressalta que a “jurisdicdo constitucional,
na pratica, vem se revelando quase sempre uma aliada e nao
uma adversaria da democracia. Assim, quando o préprio
constituinte, numa clara e inequivoca escolha, opta por se
imiscuir na esfera das relacoes privadas, como aconteceu no
caso brasileiro, nao existe qualquer razao que justifique
excluir a jurisdicdo constitucional deste campo. Nao
divisamos nenhuma razdo para que se reconheca plena
eficicia a certas normas constitucionais quando, no caso
concreto, seus comandos dirigirem-se ao Estado, negando-
se iguais efetivos as mesmas normas quando voltadas a
resolucao de litigios privados”

Nesta toada, refuta também a alegacao de
inseguranca juridica, salientando que no paradigma poés-

% Sarmento, Daniel- Direitos Fundamentais e Relacoes Privadas —

Limen Juris Editora- Rio de Janeiro- 22 edi¢do- 2008- pags 242
seguintes
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positivista contemporaneo se revelou “extremamente
freqiiente o emprego de conceitos juridicos indeterminados
e de clausulas gerais”, em cumprimento ao comando
constitucional que “exige o reconhecimento de uma eficacia
direta e imediata dos direitos fundamentais na esfera
privada” .

No mesmo sentido alertou Guilherme Guimaraes
Feliciano®”, de que nao se trata de viés ideologico ou
ativismo de qualquer ordem, pois “ndo se pode mais
interpretar a Constituicdo pelas lentes miopes das leis,
como se o legislador fosse o Unico intérprete autorizado do
texto constitucional”

A questao da eficacia dos direitos fundamentais
entre particulares surge de forma contundente no Direito do
Trabalho, pois é em nossa seara que se da o imbricamento
explicito entre a justica comutativa e a justica distributiva.
A dispensa coletiva é matéria que ultrapassa os estritos
limites da contratualidade, espraiando seus efeitos por toda
a sociedade local, de modo que a questdo ndo pode ser
tratada apenas sob o paradigma posto pela justica
comutativa. Neste contexto a afericdo quanto a ocorréncia,
ou nao, de sua conformacdo arbitraria, deve considerar
também a perspectiva da justica distributiva, pois a
Constituicao Federal de 1988 assim exigiu ao estabelecer a
funcao social como requisito imprescindivel para justificar a
atuacdo empresarial, contrapondo o direito do trabalho a
livre iniciativa.

A atuacio incisiva do Poder Judiciario Trabalhista,
para fazer valer tais preceitos, explicita um movimento de

7 Feliciano, Guilherme Guimaraes- “Ativismo Judicial- para bom
entendedor”- Jornal Folha de Sao Paulo- pagina A3- 25 de maio de 2009
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aproximacao entre os sistemas da civil law e da common law
e contribui para a edificacdo de um ordenamento proprio,
mais consonante com as especificidades de nossa cultura
brasileira, restaurando a importancia da justica distributiva
para o mundo do Direito Trabalhista. Como bem ressalta
José Reinaldo de Lima Lopes®, perdida “que estava a idéia
mesma de uma justica das distribuicoes racionalizada, nao
foi longo o caminho da equiparacao pura e simples do
interesse publico com os interesses do Estado como pessoa
individual (persona ficta) ou com a vontade da maioria.
Assim, abriu-se a porta, outra vez, para deixar escapar dos
juristas as idéias minimas sobre a distribuic3o....no entanto,
os temas da distribuicdo estdao de volta, inclusive pela mao
do proprio direito constitucional”

9-Conclusao

A aplicagao dos direitos fundamentais nas relagoes
de trabalho impbée a construcio de um novo marco
paradigmatico, centrado na constitucionalizacdo. A vedacao
das dispensas arbitrarias, tanto individuais quanto coletivas,
estd prevista no inciso I do artigo 7° da CF/88, que detém
eficacia plena mesmo quando inexistente norma
infraconstitucional, de modo que a exigéncia de observancia
dos direitos fundamentais nas relacoes entre particulares é
plenamente sustentavel pelo ordenamento brasileiro, que
em nenhum momento restringiu sua aplicacdo apenas em
face do Estado. No caso das dispensas coletivas a negociacao
com o sindicato da categoria se revela imprescindivel ante o
constante do artigo 8° da Lei Maior, integrando o iter que o
ordenamento constitucional instituiu como o devido

* Lima Lopes, José Reinaldo- As palavras e a lei: direito, ordem e justica
na histéria do pensamento juridico moderno- Editora 34- Sao Paulo-
Edesp- 2004- pags. 199 e seguintes
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processo demissional, procedimento mediante o qual o
empregador tem a oportunidade de explicitar os motivos
justificadores e aptos a afastar a conotacao de arbitraria e os
trabalhadores a chance de participar da fixacdo de critérios
que possam minimizar os efeitos trauméaticos da medida.
Quando isso nao ocorre, face as peculiaridades de uma
relacio em que ha assimetria de poder entre as partes
envolvidas, o deslinde da controvérsia se faz pela
ponderagao dos direitos fundamentais em conflito, cabendo
ao Poder Judiciario dirimir a questdo, pois nosso sistema
rejeita o non liquet.

Para tanto devera valer-se dos critérios
estabelecidos no artigo 8° da CLT, impedindo que os
interesses meramente econOmicos e  particulares
prevalecam, a fim de preservar os marcos civilizatorios que
devem reger uma relacdo de trabalho, resgatando o
compromisso que o direito do trabalho tem, desde a sua
génese, com a articulacdo entre a justica distributiva e a
justica comutativa.
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