RESUMO

A dispensa em massa e a necessidade de negociacdo sindical. A omissdo do Direito do
Trabalho. A forca “normativa dos principios” na aplicacdo dos Direitos Fundamentais e os
principios da boa-fé objetiva e da funcéo social do contrato. A dispensa desmotivada no Brasil
e 0s sistemas que ndo a admitem, exceto se motivada por fato objetivo: sangéo disciplinar,
técnico-estrutural ou econémico-conjuntural. A dispensa coletiva: necessidade de negociacao
coletiva para estabelecer procedimentos e critérios inspirados no direito internacional do
trabalho e comparado. A recusa a negociacdo caracteriza abusividade da dispensa coletiva;

ofensa aos principios de direito privado que se conjugam com 0s principios constitucionais.

ABSTRACT

The dismissal in mass and the necessity of syndical negotiation. The omission of the Right of
the Work. The normative force “of the principles” in the application of the Basic Rights and
the principles of the objective good-faith and the social function of the contract. The dismissal
not motivated in Brazil and the systems that do not admit it, except if motivated for objective
fact: sanction to discipline, technician-structural or economic-conjunctural. The collective
dismissal: necessity of collective bargaining to establish procedures and criteria inspired by the
international law of the work and compared. The refusal to the negotiation characterizes
abusividade of the collective dismissal; offence to the principles of private law that if

conjugate with the principles constitutional.
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ASPECTOS JURIDICOS DAS DISPENSAS COLETIVAS NO BRASIL
José Antonio Pancotti’
INTRODUCAO

A idéia deste ensaio decorreu das repercussdes das decisGes dos Tribunais
Regionais do Trabalho da 22, 3% e 152 RegifGes em razdo das demissdes em massa efetuadas por
algumas empresas em decorréncia da crise econdmica mundial, em especial do TRT/15?

Regido-Campinas, relativa as demissfes de mais de 4.200 trabalhadores pela EMBRAER.

Por falta de espaco, farei suscintas considerac¢des acerca da adequacdo do meio
processual utilizado pelos sindicatos, quando suscitaram dissidio coletivo juridico, a fim de
provocar a Justica do Trabalho a convocar as empresas para negociagcdes com pretensao de

impor obrigacdes — de ndo demitir ou de indenizar pelas demissdes.

No TRT/15% Regido, a questdo foi superada mediante a aplicagdo dos principios
da instrumentalidade, da efetividade e publicista do processo nas acgdes coletivas, que
desaconselham transpor para estas agdes a rigidez e as formalidades do processo pertinente as

acOes individuais, seguidas pela visao classica do Codigo de Processo Civil.

Influiu nesta deciséo, ainda, a nogdo de que 0s processos coletivos permitem a
intervencdo do Estado-Juiz nos conflitos coletivos que reclamam atuacdo estatal urgente,
pronta e eficaz, em prol da paz social. Vale lembrar que no processo do trabalho as acgdes
coletivas sdo anteriores a Acao Popular e a A¢do Civil Pablica. Alias, a Justica do Trabalho é o

berco das acOes coletivas no Brasil.

Neste contexto, € imperioso considerar os fatos politicos, econdmicos e sociais
decorrentes da globalizacdo econémica, que tém imposto uma revisdao critica do processo
judicial. Reflexdo especial deve ser feita sobre 0s meios necessarios para que os direitos do
cidaddo sejam amplamente considerados. Para ndo frustrar a atividade jurisdicional efetiva, é

fundamental que o Poder Judiciério ndo se prenda a uma ortodoxia do processo judicial®.

As questbes de fundo serdo enfrentadas tendo por diretrizes o valor social do

trabalho e as fungGes sociais da propriedade e da empresa, da cidadania. Valores estes que se

! Desembargador do TRT/15 Regido - Campinas, Mestre em Direito Constitucional —Relator-DC-00309-2009-
000-15-00-4.
? Pereira, Milton Luiz inAmicus Curiae — Intervencdo de terceiros. Revista Brasilia, a. 39, n. 156 out/dez 2002.



einstrumentalizam por meio de principios juridicos que justificam s intervencao do Estado na
ordem econdmica e social, cujo escopo € preservar o valor maior: a dignidade da pessoa

humana do cidaddo trabalhador.

Neste trabalho enfocados aspectos da dispensa coletiva, ndo obstante a omissao
e lacuna de nosso ordenamento juridico no que toca aos procedimentos e as formas de
protecdo dos trabalhadores, ja que deorrem de fatos e razBes diversas das dispensas
individuais.

Procurar-se-a demonstrar que o julgamento do Tribunal da 15% Regido foi
formulado com base em principios juridico-constitucionais, sem incorrer em orientacdo de

direito alternativo ou em exético exercicio de hermenéutica constitucional.

Trata-se, enfim, do esbogo de uma visdo pds-positivista da solucdo de conflitos

coletivos de trabalho pela Justica do Trabalho que surgiram com a crise econdmica mundial.

| - O VALOR SOCIAL DO TRABALHO

O trabalho ndo pode ser visto tdo-somente como meio de sobrevivéncia, 0 seu
significado emocional é muito amplo, como fonte privilegiada de identidade pessoal, porque
na medida em que a pessoa age e atua, supera desafios e obstaculos proporcionados pelo

trabalho, vai construindo sua auto-imagem de maneira positiva.

No Estado Democrético de Direito, o trabalho deve ser encarado como
manifestacdo da personalidade; é atividade que se pode exercer com liberdade e dignidade, nos
limites de aptido profissional. E por meio do trabalho que o individuo se realiza como pessoa

e angaria respeito no contexto social.

Por outro lado, s6 por meio do trabalho humano é possivel criar, transformar ou
adaptar os recursos naturais — produzir os bens da vida - que satisfazem as necessidades
humanais individuais e coletivas. S6 o trabalho agrega valor a estes bens e propicia a formagéo
de capital, suporte econémico para continuar produzindo e saciar a sociedade. O capital e o

lucro tém, portanto, finalidades sociais.
Assim, o trabalho ndo é castigo! E o lucro ndo ¢é pecado!

Ja ficou para traz no tempo a idéia de que ohomem livre sé viveria

honrosamente se se dedicasse inteiramente a contemplagdo ou as manifestacdes do espirito



(artes, inventos e descobertas da inteligéncia) ou a atividade militar.

Também perdeu-se no tempo a idéia de que o lucro é obra dos deménios, que se
aliam aos bruxos e bruxas pela lei do prazer e com eles se relacionam pela lei da ganancia,
nas palavras de Santo Agostinho. Ele também afirmava: Os bruxos trabalhavam com coisas

profanas, visando o lucro e agindo em nome dos ganhos.

O lucro ¢ indispensavel e determinante na economia real. Por principio ético, no
entanto, deve resultar do trabalho honesto, livre e honrado - nunca da especulacdo, da
esperteza ou da exploracdo anti-ética do trabalho alheio. O lucro € salutar e deve ser
reinvestido na producdo de bens e servigos, em vez de satisfacdo egoista de uma elite

capitalista.
Em suma, o trabalho é fator fundamental de integracdo social e cidadania.

O valor social do trabalho é subjacente e presente como idéia-centro que
norteia 0 nosso ordenamento constitucional. Basta um exame rapido da Constituicdo para
detectar em vérias passagens o destaque especial do fator trabalho como fundamento para o

desenvolvimento humano, econémico e como base do bem estar e da justica sociais.

Ao definir a base fundamental da Republica, no art. 1°, 1ll e IV, a nossa Carta
Magna inclui o valor social do trabalho ao lado da livre iniciativa. No art. 193, o valor social
do trabalho é posto em categoria superior aos demais valores que a Ordem Social procura

preservar.

Esse zelo da Constituicdo é natural, na medida em que a pessoa humana deve
ser o centro da preocupacdo do Estado Democratico de Direito. O trabalho € inerente a vida
humana, meio de inclusdo social e fator relevante de respeito a vida com dignidade e ao pleno

desenvolvimento da personalidade.

Por isso mesmo, o Professor e Doutor Wagner Balera® acentua que na ordem
natural, o ser humano se acha vocacionado para o trabalho que é instrumento indispensavel

para a sua sobrevivéncia.

Acrescenta que na Enciclica Laborem Exercens, o Papa Jodo Paulo, Il, sublinha:
O trabalho humano é uma chave, provavelmente a chave essencial de toda a questdo social

normal.

¥ valor Social do Trabalho, Revista LTr, n.58, p.58-10-/1168



Estdo vivas, ainda, as palavras do Cardeal Wyszinki, ex-Arcebispo Primaz da
Polonia®, segundo quem sem o trabalho, ndo se pode manter a vida nem atingir o pleno

desenvolvimento da personalidade.

Os ideais trabalho e dignidade humana sdo indissociaveis. A vida de trabalho

sem dignidade é a reducéo do ser humano a condicéo animal ou analoga a de escravo.

Essa é a razdo pela qual a nossa atual Constituicdo, antes de elencar o valor
social do trabalho e a livre iniciativa como fundamentos da Republica, arrolou o fundamento

que se qualifica como ancora dos direitos sociais: a dignidade da pessoa humana.

Assim, ndo se limitou a proclamar que a todos é assegurado trabalho que
possibilite uma existéncia digna, ou que o trabalho é obrigacéo social, como o fazia a Carta
Politica de 1946 (art. 145). Foi muito além disso. A Carta Politica atual traduz com maior
énfase o que ja preconizava a Emenda Constitucional n. 01 de 1969: a valoriza¢do do trabalho

como condic¢do da dignidade humana.

Impde-se, por isso, ao Estado Democrético e Social a funcdo de criar
mecanismos que assegurem liberdade e acesso ao mercado de trabalho; e também que, por
meio do trabalho, propiciem uma existéncia digna ou compativel com a dignidade da pessoa
humana - o que implica ambiente de trabalho saudavel dos pontos de vista fisico, psicoldgico,

social e econdmico.

E que o Direito enxerga o trabalho com visdo mais ampla que a puramente

econdmica.

Na perspectiva do Direito, a atividade humana relativa ao trabalho incorpora,
pelo menos, os cinco seguintes enfoques ou valores: econémico, juridico, politico,

sociologico e psicologico.

¢ Para a economia, é fonte de criacédo de renda e propicia o consumo de bens e
servigos para a satisfacdo das necessidades humanas; fator ou elemento de
custo da producao;

e Na esfera juridica, é um fator de criagdo de relacdo juridica, fonte de
direitos e obrigacOes entre o prestador e o tomador de servigos;

e Para a politica, € fator de crescimento da economia do Estado que o capacita

a propiciar o bem estar geral da coletividade;

*O Espirito do trabalho, 1959



e Para a sociologia, é fator que propicia a maior intensidade de
desenvolvimento, a expansdo de contatos sociais e a inclusdo social das
classes trabalhadoras;

e Para a psicologia, fator trabalho é oportunidade de expansdo e

aperfeicoamento da personalidade, fonte de projecéo e afirmacao social.

Assim, €& possivel perceber melhor que o desligamento involuntario do
trabalhador da empresa é, por consequéncia, fator de rompimento ou desligamento da pessoa
humana destes valores. Ele gera exclusdo social, reducdo da capacidade econdmica de
consumo; extingdo de uma relagdo juridico-econdémico e social produtiva; diminuicdo da
condicdo de cidadania; perda de contatos e relacionamentos sociais e - ndo raro - profunda

depressdo psicolégica’.

Il — OS EFEITOS DO DESLIGAMENTO DO TRABALHADOR DO
EMPREGO

1.1 - A dispensa do empregado como manifestacdo de vontade patronal

Sabidamente, o desligamento do trabalhador do emprego pode dar-se por sua
vontade prdpria ou por iniciativa da empresa. Por iniciativa do empregado, decorre da garantia
constitucional da liberdade de trabalho, segundo a qual ninguém pode ser obrigado a trabalhar

ou manter-se em determinado emprego contra a sua vontade.

O desligamento por iniciativa da empresa pode dar-se por justa causa cometida
pelo empregado (indisciplina, improbidade, desidia, mau procedimento etc), por inaptiddo
profissional, por motivo técnico de reestruturacdo, ou por razdes econémicas, como a atual

crise econémico-financeira.

Em nosso sistema juridico, a empresa pode dispensar o trabalhador sem
motivacao. Isto é, sem fornecer nenhuma justificativa do seu ato. E a chamada dispensa
sem justa causa. A unica excecao é a dispensa dos membros das CIPA’s, em que o art. 165 da

CLT exige motivacdo de ordem disciplinar, técnica, econdmica ou financeira. Nas

> Muito apropriada esta passagem de dois autores espanhdis: La empresa, a través de la privacion del trabajo de
una persona, procede a expulsarla de una esfera social y culturalmente decisiva, es decidr de una situacion
compleja en la que a través del trabajo ésta obtiene derechos de integracion y de participacio6n em la sociedad,
em la cultura, em la educacién y en la familia. Crea una persona sin cualidade social, porque la cualidade de la
misma y los referentes que le dan seguridad em su vida social dependen del trablho.Antonio Baylos e Joaquin



estabilidades provisorias, admite-se as dispensas motivadas por justa causa.

N&o h4 dlvida de que a dispensa arbitraria® ou sem justa causa é traumatica
para o trabalhador, porque substrai o Unico meio de sustento seu e da sua familia. Com o
desligamento da empresa, a fonte seca e o resultado € devastador, pois o impacto transcende a

pessoa do trabalhador e a da sua familia, atingindo naturais reflexos econémico-sociais.
11.2 - A arbitrariedade da dispensa desmotivada

A exigéncia de motivacao para a dispensa individual ndo pode ser equiparada a estabilidade ou
a vitaliciedade no emprego, mas a possibilidade de se estabelecer um controle sobre o ato de

dispensa - que podera concluir pela legitimidade do ato patronal.

O que se exige nestes sistemas é a necessidade de sempre motivar a dispensa do
empregado, ainda que nao tenha por fundamento causa objetiva (indisciplina, motivo técnico-
estrutural ou conjuntura econdémica ou alguma forma de abuso do poder econémico) e que tal
motivacao esteja sujeita a revisdo pelo Poder Judiciario. Por ser evidente, nos paises que
adotam este sistema, somente se julgada improcedente a causa do despedimento é que se
impora a reintegracdo ou uma indenizacdo. Entretanto, se julgada procedente, a dispensa

acarretara a legitima extingdo do contrato sem dnus para 0 empresario.

O controle judicial ndo impede a dispensa individual, mas submete o ato
patronal a sua revisdo juridica, que abrange aspectos do ponto de vista ético, para investigar se
houve ou ndo discriminancdo, assédio, perseguicdo, vinganca etc. Evidentemente, o
procedimento ha de permitir ao empregador o direito ao contraditério e a ampla defesa para
justificar o seu ato. Assim, o ato patronal s6 se legitimaria se baseado em justa causa, de
acordo como rol do art. 482 da CLT, que poderia seria ampliado com descricdo de outras
conduta: baixa produtividade, ma qualidade dos servicos, desinteresse por requalificacédo e por
cursos de aperfeicoamento oferecidos pela empresa etc, além de razbes técnico-estrutural ou

econémico-conjuntural.

Em caréater geral, porém, as razfes que levaram o constituinte a erigir o valor

funcdo social da empresa ao nivel constitucional se resumam & sua natural vocacao para criar

Péres Rey, in El despido o la violencia del poder privado, Madri; Editorial Trotta, 2009, p.44

® para Russomano: despedida resultante de ato imotivado do empregador.[...] para fundamenta-la, ndo é que o
trabalhador tenha cometido falta grave. Outras razdes justificam a despedida (embora indenizavel) do
trabalhador: motivos técnicos, econdmicos ou financeiros. (Comentarios... Forense, 1990, p.252). O art. 165 da
CLT a define: Os titulares da representacdo dos empregados nas CIPAs ndo poder sofrer despedida arbitréria,
entendendo-se como tal a que ndo se fundar em maotivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro.



fonte de trabalho ou emprego s6 a quem agrade ao empresario, autorizando-o a demitir
desmotivadamente os seus prestadores de servicos, descartando-0s como se fossem pecgas que

cairam em desuso.

J4 para o professor Fabio Konder Comparato’ :

a empresa atua para atender ndo somente os interesses dos socios, mas também os da
coletividade, e que funcdo, em direito, € um poder de agir sobre a esfera juridica
alheia, no interesse de outrem, jamais em proveito do proprio titular. Algumas vezes,
interessados no exercicio da fungdo sdo pessoas indeterminadas e, portanto, ndo
legitimadas a exercer pretensdes pessoais e exclusivas contra o titular do poder. E
nessas hipoteses, precisamente, que se deve falar em fungéo social ou coletiva. (...) em
se tratando de bens de producéo, o poder-dever do proprietario de dar a coisa uma
destinacao compativel com o interesse da coletividade transmuda-se, quando tais bens
sdo incorporados a uma exploracdo empresarial, em poder-dever do titular do
controle de dirigir a empresa para a realizacdo dos interesses coletivos.

Por sua vez, 0 ex-Ministro e jurista Arnaldo Lopes Stissekind®, lembra brilhante

passagem do insigne Léon Duguit, segundo o qual:

0 possuidor de uma riqueza tem, pelo fato de possuir essa riqueza, uma fungéo social
a cumprir; enguanto cumpre essa missao, seus atos de proprietario séo protegidos",
conclui que "a intervencdo dos governantes é legitima para obriga-lo a cumprir sua
funcdo social de proprietario, que consiste em assegurar 0 emprego das riquezas que
possui conforme seu destino.

Enfim, nas palavras do professor Hélio Capel Filho®:

[...{cumprir uma funcéo social é nortear o agir, o pensar, o refletir, o possuir, o
comerciar, o produzir, 0 ensinar, o promover e, todos 0s outros verbos que arrebatam
0 ente do ostracismo e da inércia, para que tudo o que conjugue produza resultados
benéficos para si, para o social e para a coletividade. (...) ao recolher os tributos
devidos, ao empregar com dignidade, ao comercializar produtos e servigos que
atendam ao clamor de zelo, confianca e respeito ao meio ambiente e ao consumidor, a
empresa ja estara cumprindo algumas de suas fung@es sociais. Seria hora de alguém
exclamar: Mas isso ndo é funcdo social, é obrigacdo legal! E ponderar-se-ia que,
estando a empresa cumprindo com suas obrigacdes legais, estara ela atendendo a
vontade social, posto que foi a consciéncia coletiva legislativamente representada
quem as criou. Entdo a idéia é a de que cumprir a fungdo social da empresa é
exatamente buscar a finalidade capitalista do lucro, sem contudo se olvidar das
responsabilidades que fardo com que a sua existéncia resulte em desenvolvimento
social, cultural, econémico, etc.. O objetivo é o lucro, mas para alcanga-lo a empresa
provocou diversos fatos juridicos que somaram beneficios para a coletividade que a
circunda.

" Empresa e fungdo social. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, ano 85, n. 732, out. 1996. p. 43-44.
® Instituigdes de direito do trabalho 12. ed., S&o Paulo: Ltr, 1991.p. 133 e 134
Funcao social da microempresa- Revista Jus Vigilantibus, 27 de julho de 2004 — artigo:



Como ressaltado acima, o ideario do valor social do trabalho, da dignidade da
pessoa humana e da livre iniciativa associa-se a outro valor, que € a funcdo social da
propriedade (art. 5°, XXIII), que incorpora necessariamente a idéia da fungdo social da

empresa.

Dai a pertinéncia da conclusdo do Professor Wagner Balera': A conexdo de
livre iniciativa e trabalho quer significar, sobretudo, prestigio concedido pela ordem juridica
aos que empreendem esforgos e mobilizam recursos para a geragdo e expansao de novos

postos de trabalho.

Entretanto, estes valores — livre iniciativa e valor social do trabalho — quando
conflitantes, devem ser sopesados para que se busque o equilibrio nas dificuldades — em
especial, nos momentos de crise - a fim de que um ndo se sobreponha ao outro. Ao se
prestigiar exclusivamente a livre iniciativa em detrimento do trabalho, o resultado é o
agravamento da questdo social. Em sentido oposto, o paternalismo do empregado nas relacfes

de trabalho, pode inviabilizar a empresa que ¢ fonte de postos de trabalho.

Como ressalta Antonio Bayllo e Joaquim Pérez Reis'’ Frente a todo tipo de
apologias y mistificaciones, el poder privado empresarial debe ser analisado em términos
politicos como un problema de autoridade y democracia em los espacios del trabajo
organizado para la produccion de bines y servicios en una sociedad de mercado. E concluem:
De esta forma, la violencia del despido és un hecho que se h& sometido a la civilizacdo

democratica.

N&o se desconhece que a organizacdo empresarial depende de uma autoridade
interna privada para estruturd-la, manté-la em funcionamento por meio de liderencas e
capacitacdo técnica, conforme as exigéncia dos interesses dos meios de producdo, pressupondo

um poder hierarquico de comando, ordenacdo e manutencéo da disciplina.

O que se quer prestigiar € 0 manejo democratico, sem uso de violéncia, destes

poderes, em que se confrontam valores relevantes.
S0 assim se vislumbra a completa a fungéo social da empresa.

11.3 - O desemprego como fator de excluséo social

1% op. cit., p. 1168.
1 Op. Cit. P.46.
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O desemprego é a questao social do século XXI. A expressao questéo social foi
definida por Ferdinand Tonnies*? como o conjunto de problemas que se apresentam pela
cooperacao e convivéncia de classes, estratos e estamentos sociais, que formam uma mesma
sociedade, se encontram separados entre si por seus habitos de vida e por sua ideologia e

visdo do mundo.

Celso Barroso Leite'® refere-se ao século XXI, como “O Século do
Desemprego”, no qual destaca as diversas modalidades e as multiplas causas do desemprego: a
tecnologia e a modernizacdo (dia vird em que o processo produtivo industrial, prescindira
guase completamente do trabalhador); a forca do trabalho global (a revolucéo tecnolégica e
a mao-de-obra global tornaram possivel produzir qualquer coisa em qualquer lugar, usando
recurso de qualquer lugar, para vender em qualquer lugar) ; maior necessidade de educacéo
(a tecnologia e produto da ciéncia aplicada, para seu uso é necessario qualificacdo
profissional e intelectual cada vez mais ampla); menor necessidade de trabalho (a
humanidade necessita hoje, para o seu funcionamento, de muito menos trabalho do que em
qualquer outra época, embora o nimero potencial de trabalhadores ndo diminua na mesma

proporgao).

Nd&o é, portanto, sem razdo que o Estado pds-moderno deve assegurar a protecao
ao trabalhador, nestas contingéncias da vida. Se ndo puder evitar o desligamento da empresa,
deve criar mecanismos que minimizem os seus efeitos, apontando caminhos para a sua

reinsercao socio-econdmica.

A crise econdmica atual evidenciou que a decantada liberdade dos mercados,
por si SO, ndo conseguiu responder a questdo social do mundo pés-moderno. Ao contrario, a

liberdade de mercados aparece como geradora de novos problemas sociais.

Esta crise mostra qudo iluséria era a idéia central do pensamento de Adam
Smith de que se deveria deixar agirem as leis do mercado, cuja mao invisivel colocara todas as

coisas nos seus devidos lugares.

Alias, cai bem a propdésito o que disse, relativamente a liberdade dos mercados,

Jodo Paulo Il, na Enciclica Centesimus Annus, ponto 40:

[...] h& necessidades coletivas e qualitativas que ndo podem ser satisfeitas através dos
seus mecanimos; existem exigéncias humanas importantes que escapam a sua ldgica;

12 Desarrolo da cuestion social, traducdo de Manuel Reventds, Labor: Barcelona, 1993, p.13
13 Revista de Previdéncia Social, LTr, n. 159, p. 104
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ha bens que, devido a sua natureza, nao se podem nem se devem vender ou comprar.

Como conter 0s abusos da economia de mercado?

A esperanca estd no Direito do Trabalho que deve apontar novos caminhos e

limites a liberdade de mercado e buscar incessantemente a justica social.
O papel do Direito do Trabalho é ressaltado pelo Professor Wagner Balera™:

O Direito do Trabalho sera o maior entrave aos abusos da liberdade de
mercado, e fixara os limites dessa mesma liberdade.

Qual a protecédo que o Direito do Trabalho oferece, no momento?

A forma atual de protecdo contra a dispensa individual arbitraria ou sem justa
causa é a garantia da indenizacdo™ a ser definida em lei complementar até agora nio

promulgada, o que tornou permanente a norma transitéria do art. 10, I, do ADCT da CF/88.

Assim, afora as estabilidades provisorias, a protecdo do trabalhador contra a
despedida individual sem justa causa no nosso sistema juridico é insuficiente e precéaria. O
contrato de trabalho contém clausula de denlncia vazia, podendo o trabalhador ser demitido ad
nutum, isto €, sem necessidade que o empregador forneca as razdes de seu ato, ou seja, 0

rompimento do contrato de trabalho pode ocorrer sem nenhuma necessidade de motivacao.

A protecdo do trabalhador seria maior se a dispensa para ser legitima - mesmo a
individual - devesse ser motivada. Ou seja, deveria ter por fundamento um ato de indisciplina
atribuida ao empregado, sua inaptiddo técnica, contingéncias estruturais de modernizacdo de
maquinario que resultassem em reducdo de mao-de-obra, fechamento de um estabelecimento,

ou ainda, deveria resultar de crise econémica, faléncia do empresario etc.

Em grande parte dos paises, se ndo tiver motivacdo razoavel, a dispensa
individual pode ser considerada ilicita ou abusiva perante um Tribunal do Trabalho. Se
confirmada que a dispensa é ilegitima, o trabalhador podera ser até reintegrado no emprego.

Deve-se comecar pelo controle judicial a posteriori da dispensa de trabalhadores sem justa

4 op. Cit, p.170

5 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condig&o
social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;Art. 10. Até que seja promulgada
a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituicdo: I- fica limitada a protecdo nele referida ao
aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista § 1° do art. 18 da Lei 8.036/90. E o Art. 165 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho.
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causa.

Vale a pena colacionar o sistema espanhol, conforme ressalta a doutrina de

Antonio Baylos e Joaquin Péres Rey™® :

Em nuestro sistema juridico laboral, en el que rige um principio general de limitacion
legal del despido, esta resolucion unilateral por el empresario del contrato del
trabalho, debe necessariamente cumplir trés requisitos de validez. El acto del despido
ha de tener una causa, cumplir una formalidad determinada, como acto recepticio, y,
en fim, ha de ser sometido a un control jurisdiccional posterior que verifique la
correccion de la conducta empresarial e al respecto. El tratamento del control
judicial de los despidos, tecer elemento sobre el que reposa la construccion legal de la
instituicion, cumple una funcién legal da instituicion, cumple la funcién central en la
dinamica de la extincion del contrato de trabajo decidida por el empresario.

As razdes da economia de mercado, da livre empresa e da liberdade de
iniciativa, para fundamentar a dispensa sem justa causa ou desmotivada, sem nenhum
mecanismo de frenagem, € que produz uma variada gama de situacdes de desigualdade que
gera e agrava a pobreza de um lado e a acumulacéo de riqueza em outro. E necessario incluir
cada vez mais 0s sujeitos coletivos privados na area da protecdo social e na conquista da plena
cidadania, ampliando as situacfes precisas dos conteudos dos direitos fundamentais,

especialmente o reconhecimento de novos direitos sociais.

11 - A CRISE NAS EMPRESAS E AS DISPENSAS COLETIVAS

I11.1 — O mundo globalizado e a crise econémica

A crise econdmica 2008/2009 originou-se da tendéncia do mercado financeiro
de crescer além do que permitem os recursos da economia real. H& nisso uma brutal
contradicdo, porque o processo de producdo, acumulacdo, distribuicdo e consumo de bens e

servigos, enfim, a atividade econdmica, é o mundo real do capitalismo.

Em economias excessivamente consumistas - como a norte-americana - 0S
bancos sentiram-se a vontade para elevar as taxas de juros a ponto de causar recessao.
Esqueceram-se que o crescimento da economia real estava muito dependente da economia

ficticia (financeira).

A crise nos Estados Unidos espalhou-se para 0 mundo inteiro. Para piorar a

1% Op cit, p. 26.
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situacdo, empresas de todas as partes do mundo foram atraidas a investir em bancos e
seguradoras norte-americanas, para isso, desviaram parte de seus ativos vinculados a producao.

A quebra daquelas instituicdes financeiras criou maiores dificuldades para o setor produtivo.

O mundo globalizado propiciou, por um lado, a era da integracdo internacional
de mercados produtores e consumidores, e, por outro, revelou-se propulsor da geracdo e
propagacao de crises mundiais. O Brasil, que se beneficiou nos Gltimos anos do crescimento

econémico internacional globalizado, ndo soube prevenir-se contra os seus efeitos.

As consequéncias naturais foram inevitaveis: retracdo do mercado com
repercussao igual para os produtores, causando a dispensa em massa de trabalhadores por

empresas de todos os setores da economia.
I11.2 - As dispensas individuais e coletivas e a protecdo dos trabalhadores

O Direito Internacional do Trabalho, por meio da Convengéo n° 158 da OIT,
oferece alternativas de regulamentacdo para o enfrentamento da crise, com disciplina das

dispensas coletivas de forma diversa da protecéo contra a dispensa individual.

No Brasil - pais ndo mais signatario da Convencéo n° 158 da OIT - as empresas
praticam dispensas coletivas a semelhanca das individuais. Isto é, demitem por simples
manifestacdo unilateral e potestativa de vontade, que se legitima pela autorizacdo do
empregado de sacar o saldo da conta vinculada do FGTS acrescido da multa de 40% sobre 0s

depdsitos efetuados pela empresa.

Deve-se reconhecer as empresas o direito a pratica da dispensa em caso de justa
causa ou por razbes objetivas: por motivo de ordem econdmico-conjuntural ou técnico-
estrutural. Obrigar a empresa a manter 0os empregados sem produzir ou sem mercado para 0s

seus produtos é condena-la a fechar as portas.

Entretanto, a liberdade do empregador para praticar a demisséo individual ndo
pode ser estendida para a préatica da dispensa coletiva, em razdo das naturais consequéncias do

seu ato para uma coletividade de pessoas, com repercussdes sociais severas.

111.3 - O que diferencia a dispensa coletiva da dispensa individual

No plano dos conceitos, demissdo coletiva — ensina-nos Orlando Gomes'’ “¢ a

rescisdo simultanea, por motivo Unico, de uma pluralidade de contratos de trabalho numa
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empresa, sem substitui¢do dos empregados dispensados”. (destaquei)

Assim, ao contrario do que se pensa, a dispensa coletiva ndo é forma de
dispensa individual plurima, porque nesta, para cada demitido, pode haver causa diferente e

normalmente tem o proposito de substituicdo do demitido por outro empregado.

Na dispensa coletiva, a causa é unica e o propdésito é a reducdo do quadro de

pessoal da empresa.

A diferenca entre dispensa individual e coletiva foi bem definida pelo
Professor-Doutor da PUC-SP Renato Rua de Almeida™;

A despedida individual justifica-se por fato de natureza disciplinar (justa causa)
imputével ao empregado ou por inaptiddo profissional as mudancgas técnicas da
empresa.

Ja a despedida coletiva é arbitraria ou ndo, dependendo da existéncia comprovada de
fato objetivo relacionado a empresa, causado por motivo de ordem econdmico-
conjuntural ou técnico-estrutural.

Ressalta o Professor que a despedida implica em controle a priori e a
posteriori, conforme as diretrizes gerais da Convengdo n° 158, de 1982, da Organizagdo

Internacional do Trabalho.
Acrescentando, o autor afirma:

Tais diretrizes gerais da despedida individual, bem como os procedimentos da
despedida coletiva, fazem com que o Direito do Trabalho contemporéneo esteja
consentaneo com o fenémeno da procedimentalizacdo que informa o direito como um
todo, com a chegada da “sociedade da informac¢do e da comunicagdo”, conforme
afirma Alain Supiot (6), em obra recente, isto é, um direito construido dentro da
teoria da comunicacéo, segundo ligdo de Jirgen Habermas (7), vale dizer, um direito
operacionalizado por normas reguladoras das relaces privadas, onde as decisfes
sdo mais negociadas e tomadas entre particulares, do que um direito imposto por
normas heterdbnomas e imperativas, cujas decisbes sdo mais hierarquizadas e
unilaterais.

Amauri Mascaro Nascimento®®, Professor-Doutor aposentado da USP, ensina:

Quanto a dispensa coletiva, o principal traco juridico distintivo da individual esta na
natureza do ato instantaneo desta e de ato sucessivo naquela, na forma em que prevé
a Convencdo 158 da OIT — Organizacdo Internacional do Trabalho, que define um
modelo de procedimento em varias e sucessivas etapas, a comecar de um programa de
dispensas, de modo a preservar os trabalhadores em determinada situacdo - como 0s

Y LTR, ano 38, janeiro de 1974, p.575-579.
'8 Revista LTr 71-03/336, p. 336-345, marco de 2007.
9 Revista LTr. 73-01/9-73-01/25, janeiro de 2009.
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mais antigos etc. — seguindo-se a verificacdo da possibilidade de alternativas, como a
suspensdo coletiva do trabalho por um prazo, um aviso prévio prolongado e outras,
gue podem diversificar-se em cada situacéo concreta.

Ressalta o professor Amauri que o art. 13 da Convengdo n° 158 da OIT
preconiza que havendo dispensas coletivas por motivos econémicos, técnicos, estruturais ou
analogos, o empregador deverd informar oportunamente a representacdo dos trabalhadores,
manter negociacfes com essa representacdo e notificar a autoridade competente, cientificando-
a da sua pretensdo, dos motivos da dispensa, do nimero de trabalhadores atingidos e do

periodo durante o qual as dispensas ocorrerao.

Entretanto, no Brasil, a Convencdo n° 158 da OIT, ratificada pelo Decreto-Leli
n° 68 de 17.09.92, publicado no diario oficial em 11 de abril de 1996, infelizmente, teve vida
curta porque foi denunciada em 20 de novembro do mesmo ano de 1996. Assim, vigorou por
apenas oito meses. Ainda que a denlncia esteja sub judice — por meio de uma ADI, no STF, os
Tribunais consideram-na banida do ordenamento juridico. Tanto que o STF arquivou, por

perda do objeto, a ADI 1.480-3-DF, que visava a declaracdo de sua inconstitucionalidade.

Os argumentos utilizados para a denuncia sdo de que a Convencdo n° 158
contemplava estabilidade no emprego, forma de protecdo exagerada nas demissdes individuais
e coletivas para um pais de economia fragil, o que criaria entrave para o desenvolvimento

econdmico.

Entretanto, conquanto o nosso governo refute sua adogdo pelo Brasil, a
Convencdo n° 158 da OIT ja foi ratificada na Antigua Y Barbuda, Australia, Bosnya e
Herzegovina, Camarfes, Chipre, Congo, Eslovénia, Espanha, Etidpia, Finlandia, Franca,
Gabdo, Lesoto, Letdnia, Luxemburgo, Macedénia, Malavi, Marrocos, Modavia, Montenegro,
Namibia, Nigéria, Nova Guiné, Portugal, Republica Centro Africana, Santa LUcia, Sérvia,

Suécia, Turquia, Ucrania, Uganda, Venezuela, Yemen e Zambia.

Curiosamente, ndo ha noticia de que nenhum destes paises tenha denunciado a
Convencdo, como fez o Brasil. E, como é facil de ver, a maioria dos paises signatarios da

convencdo possui economia menos desenvolvida que o Brasil.

Vé-se, portanto, que remanesce na sociedade brasileira o receio do retorno dos
maleficios da estabilidade decenal (obsolescéncia do empregado; desinteresse pelo servigo e

por se requalificar; pequenas indisciplinas e mau procedimento que ndo qualificam falta grave,
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mas entravam o servigo etc). Dificulta, ainda mais, a aceitacdo entre nos da orientacdo da
Convencdo n° 158 da OIT, o fato de todo debate acerca do tema ganhar sempre conotacéo

ideologica.

Em se tratando das dispensas coletivas, foco deste trabalho, falta um
mecanismo juridico que suavize os seus maleficios. E com o propésito de suprir a lacuna que
em inimeros acordos e convencdes coletivas de trabalho que sdo examinados nos processos no
dia-a-dia no Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido constatam-se clausulas que
estipulam um regramento para as dispensas coletivas, com escalonamento nas demissoes,
obedecendo alguns critérios, como, em em primeiro lugar, os aposentados em atividade,
seguindo-se 0s solteiros, 0S mais recentes contratados, os casados com menos encargos

familiares etc.

Outra alternativa é a criacdo de Plano de Demissdo Voltuntaria — PDV, com
indenizacdo proporcional ao valor do salario e ao tempo de servico, ou manutencdo de
algumas vantagens contratuais por um certo periodo apds o desligamento - como planos de
assisténcia a saude e odontoldgica, cesta basica, acesso ao cursos de reciclagens e promessa
de recontratacdo tdo-logo superadas as dificuldades enfrentadas. Inclui-se ai possibilidade de
suspensdo temporario do contrato, na forma do art. 476-A da Consolidacdo das Leis do

Trabalho, para cursos ou programas de qualificacao.

IV- A DISPENSA COLETIVA E A PROTECAO DO TRABALHADOR
NO DIREITO COMPARADO

No Direito Internacional do Trabalho, as disposi¢cdes da Convencdo n° 158 da

OIT, nos seus art. 13 e 14, sugerem aos Estados membros a disciplina das dispensas coletivas.

Na Unido Européia, os paises membros seguem as diretrizes uniformes, de
observancia obrigatoria, independentemente do Direito interno, por meio das Diretivas
75/128/CEE de 17.02.1975, e 92/56/CEE de 24.06.92. E todas diretrizes harmonizam-se com

as disposic¢des da Convencgao n° 158 da OIT.

Destaque-se que a Directiva 98/59, do Conselho da Unido Européia, de
20.06.98, nos considerando,”® é explicita quanto a uma politica de reforco & protecdo dos

trabalhadores nos casos de dispensas coletivas, mediante procedimento de consultas as

2 Considerando que se deve reforcar a protecdo dos trabalhadores em caso de despedimento coletivo, tendo em
conta a necessidade de um desenvolvimento econdmico e social equilibrado ha Comunidade.
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representacdes dos trabalhadores, com as finalidades de celebrar acordo, evitar ou atenuar as
conseqiiéncias da dispensa e prever medidas sociais de acompanhamento, especialmente de
ajuda para a reciclagem dos trabalhadores atingidos, por necessidade de desenvolvimento

econdmico equilibrado.

Na Espanha, o Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de mar¢o, aprovou o

novo texto da Ley del Estatuto de los Trabajadores:

2. El empresario que tenga la intencion de efectuar un despido colectivo debera
solicitar autorizacion para la extincion de los contratos de trabajo conforme el
procedimiento de regulacion de empleo previsto en esta Ley y en sus normas de
desarrollo reglamentario. El procedimiento se iniciard mediante la solicitud a la
autoridad laboral competente y la apertura simultanea de un periodo de consultas con
los representantes legales de los trabajadores.

Em Portugal, a Lei n° 7/2009, art. 359°, € uma regra para as dispensas
coletivas. Luiz Manuel Teles de Menezes Leitdo™ noticia que nas dispensas coletivas
assegura-se o direito a uma compensacao financeira de um més de salario por ano de servico,
no minimo de trés meses de salério, e a um aviso prévio de sessenta dias. O procedimento
inicia-se com a comunicacdo as autoridades e aos sindicatos da pretensdo de despedir.
Seguem-se a troca de informacgdes e negociacOes do empregador com as entidades sindicais
profissionais, com vistas a um acordo acerca da dimensdo e dos efeitos das dispensas, da
adocdo de medidas suaves, como reducdo de pessoal ou suspensdo do trabalho, converséo e
reclassificacdo profissional, com mediacdo de 6rgaos publicos. Ndo havendo acordo, deflagra-
se 0 processo de demissdes, mediante aviso prévio indicando o motivo e o valor da
indenizacdo, a forma e o lugar do pagamento.

No Meéxico, a Ley Federal del Trabajo, de 01.04.1970 (cf. ultima reforma, que
foi publicada no DOF de 17/01/2006), tem disposi¢bes especificas acerca das dispensas

coletivas no art. 433.

No Cddigo de Trabalho Francés, o art. L-122-14, estatui que o0 empregador, se
pretender despedir empregado, deve antes convoca-lo formalmente para uma reunido com
representante dos empregados da empresa, quando deve indicar os motivos da despedida
individual, cujo fundamento deve ser uma causa real e séria que impeca a continuidade
executiva do contratato de trabalho. Nesta reunido, o empregador dara os motivos da dispensa

e ouvird as explicacdes do empregado. Se mantida a dispensa, 0 empregado podera imugna-la

?! Direito do Trabalho, Lisboa (Portugal): Edi¢des Almedina SA, 2008, p.458-460
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em juizo, onde serd revisto o procedimento prévio, bem como o mérito da despedida.

No @mbito do Mercosul, a Lei Argentina n® 24.013, promulgada em 05/12/91,
dispde, entre outros temas, acerda do procedimento preventivo de crises de empresas.
Estabelece critérios para despedidas coletivas, comegando pela comunicacdo prévia aos
demitidos ou aqueles que tenham contratos suspensos por forca maior, causas econdmicas ou
tecnoldgicas que afetem um numero elevado de trabalhadores, e avanga para um procedimento

de negociacdo perante o Ministério do Trabalho, com a participacao sindical.

O Professor-Doutor César Arese?’, da Universidade Nacional Argentina, de
Cordoba, destaca que o procedimento preventivo de crises da Lei 24.013 foi muito utilizado
durante a década de 1990 e nos primeiros anos deste século, 2001 e 2002. Somente em 2002,
houve registro de 704 convencdes preventivas em Cordoba. Esta imposicdo de negociacao
coletiva é criticada pela doutrina por ferir a liberdade sindical garantida pela Constituicao,

como ressalta o Professor, Advogado e Juiz do Trabalho Luiz Raffaghelli.

No Paraguai, a Lei n. 213/9 - Cédigo do Trabalho - contempla a dispensa sem
justa causa (art. 91) — desmotivada- mediante indenizacdo. Entretanto, assegura estabilidade
apo6s dez anos ininterruptos de servicos ao mesmo empregador. Em se tratando de estavel,
imputada a justa causa, suspende-se o contrato, seguindo-se o procedimento probatorio perante
0 Juiz do Trabalho; ndo provada a justa causa, havera reintegracdo, com pagamento dos
salarios do periodo de suspensdo, podendo o trabalhador optar por receber indenizacdo por
antiguidade, em dobro, além do aviso prévio. Em casos de dispensa por fechamento da
empresas - implicito tratar-se de dispensas coletivas - o0 empregador deve comunicar a
autoridade competente que noticiara aos trabalhadores a resolucdo do contrato(art. 78, letra h);
se no prazo de um ano, houver reinicio de atividade empresarial ou semelhante, ficara
obrigado a readmitir, sob pena de indenizar os trabalhadores. Ndo havendo comunicacdo a

autoridade do fato, ha obrigacgdo de indenizar.
V-A CONTEXTUALIZA(;AO DO CASO EMBRAER

No julgamento dissidio coletivo da EMBRAER, ante o ineditismo da matéria —
invalidade de demissdo em massa ndo precedida de negociacdo coletiva — e a omisséo
legislativa nacional, foi necessario examinar o caso & luz de perspectivas da protecdo do

empregado no Direito Internacional do Trabalho, no direito comparado, inclusive no &mbito do

22 Derecho de la negociacén coletiva, Buenos Aires (Argentina):Rubinzal-Culzione Editores, 200, p.365-377
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Mercosul, para, finalmente, propor uma solucéo cabivel, balizada pelos elementos dos autos e

pelas circunstancias notorias que envolvem o caso.

Diante das lacunas e omissGes do ordenamento juridico brasileiro, foi muito
importante poder levantar as praticas empresariais adotadas em situacdes semelhantes, como
nas incorporacdes, fusdes e privatizacbes de empresas, além de outras iniciativas adotadas em
momentos de crise nas empresas, bem como estipulagbes em acordos e convencdes coletivas

acerca do tema.

Cumpre destacar que ndo se desconhece que a EMBRAER, empresa
genuinamente brasileira, com tecnologia aqui desenvolvida e incorporada, com capital e
material humano nacionais, ancora internacional na producdo de aeronaves que nao se deve

poupar esforcos para preserva-la.

O que seria de se esperar, porém, é que seus dirigentes, neste momento de crise,
dispenssassem melhor tratamento aos seus trabalhadores, porque ao longo de muitos anos

colaboraram diuturnamente para que a EMBRAER tornasse-se a empresa de sucesso.

Ndo se olvida que os sindicatos profissionais do setor sdo de dificil
relacionamento com as empresas, porque se caracterizam por uma postura de confronto e de

raro ou dificil dialogo.

Ficou evidente que sequer houve, por parte da empresa iniciativa ou sinalizagdo
de interesse e intencdo de negociar com o0s representantes dos trabalhadores, para a demissao
em massa. Negociar, por 6bvio, ndo significa ceder as pretensées dos empregados ou de seus

sindicatos, mas meio de obter concessdes reciprocas das partes e por termo ao conflito.

Com tal espirito, porém, fica dificil avancar no Pais para sedimentar uma
cultura de negociacdo coletiva direta e efetiva nas relacdes de trabalho. Felizmente, em grande
parte de setores empresariais predomina o espirito de negociacdo direta e transparente com 0s

representantes profissionais, sem a intervengéo do Estado.

Temos, por exemplo, os recentes casos da Volkswagen de Taubaté-SP e da
General Motors do Brasil de Sdo Caetano do Sul-SP, diga-se, decorrentes da mesma
conjuntura econdémica mundial desfavoravel, em que ambas as empresas formalizaram ajustes

extrajudiciais como medida prévia a possivel demissdo em massa de trabalhadores.
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‘Agéncia Estado’ — noticia de 02/10/2003, atualizada em 19/07/2008 — (sitio
‘Parana Online’): Volkswagen dara licenga remunerada - S&o Paulo - Disposta a eliminar quase 4
mil postos de trabalho, a Volkswagen do Brasil fez proposta irrecusavel aos funcionarios da
fébrica de S&o Bernardo do Campo, no ABC paulista, com a participacdo sindical,
pretendendo demitir 1.923 trabalhadores considerados excedentes que serdo, porém,
mantidos na casa, por um contrato de estabilidade, com pagamento dos salarios até o final de
2006, quando entdo serdo demitidos. Os trabalhadores realizam assembléia amanha para
dizer se aceitam. Outra opc¢do é aderir a um programa de demissdo voluntaria (PDV) e

receber 20 salarios extras, além de abono de 40% por ano trabalhado.

A General Motors Brasil de Sdo Caetano do Sul-SP, noticia de 21/01/2009 -
Valor Online - sitio da Globo.com: GM da licenca remunerada para 1,6 mil no ABC e
extingue terceiro turno SAO PAULO - Um dia ap6s o fim das férias coletivas na fabrica de
Séo Caetano do Sul (SP), a General Motors concedeu licenca remunerada para 1.633
trabalhadores temporarios da linha de montagem da unidade, que conta com cerca de 6 mil
empregados.[...]. Mediante negociacao coletiva, o terceiro turno da fabrica foi extinto e o
nimero de funcionarios reduzido no primeiro e segundo turnos; além disso, pactouou-se
licenca remunerada para evitar dispensas, como aconteceu em S&o José dos Campos.
Informou o vice-presidente do Sindicato da categoria que, inicialmente queriam demitir, mas

conseguiu-se chegar a um consenso e dar tempo habil para ver se a economia reage.

Noticiou-se, ainda, que em Caxias do Sul (RS), a fabricante de carrocerias
Marcopolo anunciou férias coletivas a 1,8 mil funcionarios; com paralizacdo por 20 dias,
menos de um més apos as férias coletivas de fim de ano. Segundo o diretor de administracéo
da Marcopolo, Milton Susin, todos sdo colaboradores com férias vencidas e a empresa optou
por concedé-las nesta época para aproveitar o menor nivel de producdo. Ele descartou

demissdes. (Valor Econémico)

Como ressaltei, no caso da EMBRAER, infelizmente — diante da falta de
disposigéo para a negociagdo direta com os sindicatos e as infrutiferas tentativas de conciliagéo
das partes, na fase judicial - s6 restou ao Tribunal ditar uma decisdo, o que definitivamente nao

sera, em situacOes que tais, a solucéo ideal.

VI - DA “PROTECAO” DO EMPREGADO NA DEMISSAO COLETIVA
NO BRASIL
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Neste trabalho, ja se enfatizou que o Direito do Trabalho no Brasil ndo se cogita
de protecdo do empregado contra a dispensa coletiva, como ressalta o Professor Amauri
Mascaro Nascimento®®: Nosso direito voltou-se para as dispensas individuais, e nesse sentido
é que se dirige a sua construgdo legal, doutrinaria e jurisprudencial, apesar da realidade

mais rica e expansiva das relagdes de trabalho.

A falta de regramento da matéria, em alguns acordos e convengdes coletivas,
vem sendo suprida pela introducdo de clausulas que estabelecem os mais variados critérios
para a demissdo coletiva, inspirados geralmente nos costumes, como dos PDV’s, ou nas

diretrizes da propria Convencdo n° 158 da Organizacéo Internacional do Trabalho.

Assim, no caso EMBRAER, rejeitada as propostas de conciliacdo do Presidente
do TRT/15* Regido, ndo havendo previsdao em instrumentos normativos da categoria de
critérios para a demissdo coletiva, constatou-se uma enorme lacuna no ordenamento juridico

em relacdo a matéria.

Ao juiz, contudo, ndo é dado recusar-se a decidir ante a omisséo ou de lacuna na
lei, nos termos do art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, que é norma geral de direito

que orienta a aplicacdo de todo o ordenamento juridico privado.

Além disso, o direito do trabalho tem norma especifica no art. 8° da

Consolidacdo das Leis do Trabalho, que preconiza expressamente:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por eqlidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico. Paragrafo unico - O direito comum
sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo for incompativel
com os principios fundamentais deste. (destaquei)

Russomano®* ensina que Se o Direito ndo tem lacunas, a lei as possui, porque é
produto da inteligéncia do homem, logo, falivel e incompleta. [...] No Direito do Trabalho, o
juiz ou autoridade administrativa deverd, primeiramente, recorrer aos principios gerais de
Direito do Trabalho, tomando a expressdo, agora, como 0S principios dominantes na
legislacdo trabalhista do pais. E, se ndo forem eles suficientes para a solugdo do impasse,

entao recorrera aos principios gerais de Direito, isto é, direito fundamental. E finaliza, Hoje,

% 1dem, ibidem.
?* Mozart Victor Russomano, Comentérios a CLT, Rio de Janeirio:Forense, 1990, p42-43
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ndo mais se admite um jurista, na acepcdo exata do termo, desligado desse estudo
comparativo, pelo qual se abrem novos rumos para o Direito, recolhidos, sobretudo, da

experiéncia e da pratica de outras nacdes (destaquei).

Neste contexto, ndo restou outro caminho sendo buscar socorro nos principios
juridicos e nos principios gerais de direito, especialmente de Direito do
Trabalho e de Direito Comparado, ancorado neste preceito legal, para o

enfrentamento da questéo posta.

VII - OS PRINCIPIOS JURIDICOS E SUA FORCA NORMATIVA

Gragas em grande parte aos estudos de Robert Alexy®, do jusfilésofo norte-
americano Ronald Dworkin®®, sucessor de Herbert Hart na catedra de jurisprudéncia da
Universidade Oxford, Miguel Reale e tantos outros, a dissociagdo entre normas, principios e

regras foi superada.

Esina-nos Miguel Reale®’ que os principios s&o os fundamentos que servem de
alicerce ou garantia e certeza a um conjunto de juizos. No dizer de Robert Alexy®® sdo
proposi¢des dotadas de tal grau de generalidade que, em geral, ndo podem aplicar-se sem a
adicdo de ulteriores premissas normativas, ou seja, concretizam-se com a ajuda de outros

enunciados normativos.

E consenso na doutrina que os principios tém funcdo interpretativa, integrativa,
diretiva ou programdtica e construtiva. Numa visdo mais didatica, tém uma funcédo
metodoldgica, quando orientam o conhecimento, a interpretacdo e a aplicacdo do Direito;
ontoldgica quando se constituem em fonte de direito; axioldgica quando exprimem valores

fundamentais que inspiram e legitimam o direito positivo?.

A doutrina da dissociacdo entre normas, regras e principios entra na
classificacdo dos principios transpositivos que sdo transcendentais e estruturantes dos
diversos dominios da ordem juridica (principios juridicos, principios gerais do direito e do

direito do trabalho, do direito civil etc.) e suprapositivos, quando expressam valores

% Teoria de los derechos fundamentales, Madri, Centro de Estudios Constitucionales, 1997.

% |evando o direito a sério- Tradugdo de Nelson Boein, Martins Fontes — 2002.

%" Filosofia do direito, Sao Paulo:Saraiva, 2005, pp 60 e seguintes.

%8 Theori der gundrechte, 2. Auflage. Frankfur am Main, Sudrkcamp, 1991, p. 205, tradugéo do autor.

2 Francisco Amaral, A Interpretacéo juridica segundo Cédigo Civil, Revisa do Advogado, n.98, 2008, p.90.
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fundamentais de Direito: liberdade, igualdade, dignidade da pessoa humana, valor social do
trabalho, cadadania, ndo discriminacdo, livre iniciativa, seguranca juridica, intimidade, vida

privada, honra, enfim, toda gama de valores que constituem os direitos fundamentais.

A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas juridicas, em
geral, e as normas constitucionais, em particular, podem ser enquadradas em duas categorias
diversas: as normas-principios e as normas-disposicdo. As normas-disposi¢ao, também
referidas como regras, tém eficacia restrita as situacoes especificas as quais se dirigem. Ja as
normas-principios, ou simplesmente principios, tém, normalmente, maior teor de abstracéo e

uma finalidade mais destacada dentro do sistema®.

Nesta linha de raciocinio, qual seja, da dissociagdo de normas, principios e
regras, é oportuno destacar a afirmacdo de Norberto Bobbio®: Os principios gerais sdo
apenas, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas do sistema (...). Para mim ndo ha
duvida: os principios gerais sdo normas como todas as outras e esta € também a tese

sustentada por Crisafulli.

Com o evoluir da Teoria Geral do Direito, mormente em face da inser¢do dos
principios nos textos constitucionais, operou-se uma revolucdo de juridicidade sem
precedentes nos anais do constitucionalismo. De principios gerais se transformaram, ja, em
principios constitucionais. Assim, as novas Constituicbes promulgadas acentuam a
hegemonia axiologica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais, tornando a teoria dos principios
hoje o coracdo das Constituicdes. E mais: a constitucionalizacdo dos principios constitui-se

em axioma juspublicistico de nosso tempo.*

O prof. Paulo Bonavides® sintetiza, com a maestria que lhe é peculiar, a
evolucdo da teoria da forca normativa dos principios e a sua prevaléncia no pos-positivismo
juridico:

Em resumo, a teoria dos principios chega a presente fase do pds-positivismo com os
seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos principios da especulacao
metafisica e abstrata para o campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo
teor de densidade normativa; a transicéo crucial da ordem jusprivatista (sua antiga
insercdo nos Cadigos) para a érbita juspublicistica (seu ingresso nas Constituicdes);

%0 |_uiz Roberto Barroso, Interpretacdo Constitucional Aplicada da Constituicdo, S&o Paulo: Saraiva, 1998,
p.141.

3! Teoria do ordenamento juridico, 72ed, 1996, UnB, p. 191.

2 BONAVIDES, Paulo, Direito Constitucional - 1998, p. 18.

% BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 265
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a suspensdo da distincdo classica entre principios e normas; o deslocamento dos

principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da ciéncia juridica; a proclamacéo

de sua normatividade; a perda de seu carater de normas programaticas; o

reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra sobretudo das

ConstituicBes; a distingdo entre regras e principios, como espécies diversificadas do

género norma, e, finalmente, por expressdo maxima de todo este desdobramento

doutrinério, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos
principios.

A partir da idéia da normatizacdo dos principios que protegem os valores
magnos da sociedade pds-moderna, ndo é exagero sustentar que os principios - juntamente
com as regras e a argumentacao juridica - fazem parte do género norma. Os principios devem
ser encarados hirarquicamente como norma juridica, garantindo-lhes, pelo menos, o0 mesmo

grau de importancia das regras legais nesta nova hermenéutica juridica.

Diante das formulagbes de valores que embasam a normatividade dos
principios, a estes deve ser conferida prevaléncia e preferéncia em detrimento das regras do
sistema juridico, situando-0s no ponto mais alto do sistema. Sdo as concepgdes transpositiva e

suprapositiva dos principios que norteardo o raciocinio juridico.

Revela-se, portanto, perigoso afirmar que, em razao do disposto nos artigo 4° da
Lei de Introducdo do Cddigo Civil, 126 do Cddigo de Processo Civil e, finalmente, 8° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, os principios ficam situados num plano secundario ou
hierarquicamente inferior do sistema juridico, alegando ser licita a sua aplicacdo somente nos

casos de lacuna na lei.

Os regramentos do sistema juridico sdo posteriores aos principios, uma vez que
destes se originam. Claro, as regras postas estdo assentadas nos principios. Caso uma
determinada regra seja suprimida do ordenamento juridico, porém, remanescera Vivo 0

principio que embasou a sua criacdo™*.

Assim, é possivel concluir com Cinthia Maria Fonseca Espada® que no pés-
positivistismo juridico os principios adquiriram a dignidade de normas juridicas vinculantes,
vigentes, validas e eficazes. Os principios sdo estruturalmente iguais aos valores. Introduz-se
novamente a moral no Direito e a ideia de justica volta a estar presente na interpretacéo

juridica. Neste contexto, a realizacdo dos direitos fundamentais passa a ser o centro das

% PANCOTTI, Luiz Gustavo B. Pancotti, Conflitos de principios constitucionais na tutela de

beneficio previdenciarios. Sdo Paulo:LTr, junho, 2009, p.35.
% Dignidade Humana da Pessoa Trabalhadora: A Tutela dos Direitos Fundamentais no Marco do Direito do
Trabalho - 2007: Ameruso Artes Gréficas Ltda-ME.
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preocupacdes dos juristas.

Acerca dos valores que sdo substrato de idéias que se cristalizam em principios

juridicos, ensina José Afonso da Silva®:

Valor, em sentido normativo, é tudo aquilo que orienta (indica diretriz) a conduta
humana. E um vetor (indica sempre um sentido) que guia, atrai, consciente ou
inconscientemente, o ser humano. O valor comporta sempre um julgamento, e, pois,
uma possibilidade de escolha entre caminhos diferentes. I1sso porque a cada valor
corresponde um desvalor. Nesse sentido, a democracia € um valor politico; a
ditadura, um desvalor. Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (inciso 1V)
sdo, assim, os elementos que lhe dao o rumo do bem-estar social.

Por outro lado, esta visdo pds-positivista da hermenéutica do Direito levou-me a
sustentar na dissertacdo de conclusdo do curso de mestrado® que na atual perspectiva do
Direito ndo subsistem os postulados da hermenéutica tradicional que reduziam a eficacia das
normas constitucionais a meramente programaticas. A normatizacdo dos principios juridicos
resgatou a trilogia ética, moral e direito, em divdrcio do positivismo juridico de Kelsen e Hart.
Assim, o controle judicial dos atos juridicos publicos ou privados, individuais ou coletivos,

requerem uma nova postura da atividade jurisdicional .

VIII - INVIABILIDADE DO CRITERIO DA DISPENSA INDIVIDUAL
NAS DEMISSOES EM MASSA

O raciocinio juridico do voto condutor permitiu ao TRT de Campinas concluir
que ser possivel reconhecer que é mais amplo o espectro protetor do Direito do Trabalho em

caso de dispensa coletiva, em comparacdo com as dispensas individuais.

Esta afirmagdo sustenta-se nos fundamentos do Estado Democrético de Direito
preconizados na Constituicdo da Republica, definidos entre os Principios Fundamentais, a
dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (no art. 1°, Il
e IV); a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento
econbmico; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducéo das desigualdades
sociais e regionais; a promover do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e qualquer outras formas de discriminacédo (no art. 3°, 1, II, Il e 1V); a independéncia

nacional e a prevaléncia dos direitos humanos (art. 43, 1 e 1I).

% Comentario contextual & Constituicio Federal de 1988 - 2005, S&o Paulo: Malheiros, p. 35.
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Tais fundamentos do Estado de Direito Democratico desdobram-se e/ou estéo
definidos, de forma particular, no Titulo VII - Da Ordem Econdmica - e criam mecanismos de
protecdo e garantia do sistema capitalista, definem politica de contencdo de abusos do poder
econdmico (art. 170 a 192); e na definicdo Da Ordem Social instituem mecanismos de
desenvolvimento social, a necessidade de reducdo da desigualdade social e da pobreza, por
meio de acles que garantam ao cidaddo: acesso ao trabalho, previdéncia social, salde,
educacdo, assisténcia social, protecdo ao meio ambiente, cultura, familia, crianca, adolescente,
idoso etc. (arts. 6° 7°e 193 a 232).

Neste espectro de principios basilares explicitos na Constituicdo da Republica
encontram-se os fundamentos para sustentar que as dispensas coletivas de trabalhadores por
empresas - sejam por inovacdes tecnologicas, automacfes, crises econémicas etc., ou por
supressdo de estabelecimentos - ndo sdo imunes a uma rede de protecdo dos trabalhadores
atingidos, em razdo de seus impactos econdmicos e sociais. Esta protecdo deve ter outros
pardmetros além daqueles que o Direito do Trabalho expressamente concede aos trabalhadores

que sofrem demiss@es individuais.

Os pressupostos do regime geral do Direito do Trabalho contemporaneo sobre a
protecdo da relacdo de emprego na despedida individual sdo insuficientes para

fazer frente a gravidade do fendmeno da dispensa coletiva.

Por esta razdo, os ordenamentos juridicos de tantas outras nac@es, inspirados na
Convencdo n°. 158 da OIT, regulamentaram a dispensa coletiva de forma minuciosa, partindo
de diretrizes que exigem desde pedidos de autorizacbes ou comunicacGes prévias as
autoridades competentes, negociacdes coletivas que definam critérios de dispensa e,
finalmente - se ndo for possivel evitar as demissdes coletivas - determinam que se adote
alternativas de protecdo aos trabalhadores, de modo a causar 0 menor impacto possivel para as
suas familias e para a coletividade. Nessa linha, os acordos e convengdes coletivas com

estipulacdes de critérios para dispensa em massa.

Assim, pela aplica¢do dos principios constitucionais mencionados, a legislacdo
comparada, especialmente do Direito Internacional do Trabalho, da Uni&o Européia, de alguns
paises que compdem Mercosul, é possivel concluir que as demissdes coletivas ndo devem ser
aceitas, a ndo ser quando obedecidos todos os rituais proprios e especificos, incluindo sempre

negociacOes coletivas que busquem alternativas que suavizem seus efeitos, como é o caso das

%" Principio da inafastabilidade da jurisdic&o e controle da discricionariedade administrativa, 2008- LTr, p. 153.
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indenizacdes.

Relativamente a eficacia da Convengdo n°. 158 da OIT, no Brasil, cumpre
ressaltar a declaracdo da OIT sobre os principios e direitos fundamentais no trabalho - em que
se considera o crescimento econdmico essencial, mas ndo suficiente para assegurar a equidade,
a erradicacao da pobreza e a manutencdo de empregos - para sustentar que todos os membros,
ainda que nao tenham ratificado as conven¢6es tenham compromisso derivado do simples fato
de pertencer a Organizacdo de respeitar, promover e tornar realidade de boa fé e de
conformidade com a Constituicdo, os principios relativos aos direitos fundamentais que séo

objeto dessas convencdes.

Concluiu a Egrégia Corte do Trabalho de Campinas, outrossim, que seria
possivel entender e acatar as justificavas alegadas de que uma crise econdmica mundial afetou
brusca e profundamente o mercado, implicando necessariamente na redugéo da producdo de
aeronaves, com o cancelamento de encomendas e a falta de perspectiva de uma retomada para
breve dos niveis de producdo, como no Ultimo semestre do ano de 2008, mormente
considerando que sua atividade empresarial é totalmente dependente de um mercado
internacional que se encontra em profunda retracdo e sem sinais de recuperagdo para 0S

préximos meses, ou talvez anos.

A contundéncia destes fatos afigura-se inarredavel e torna a situacdo
irreversivel, na medida em que o nimero de postos de trabalho ofertados pelas empresas estdo
sempre atrelados ao seu potencial produtivo. Estes, por sua vez, dependem do
desenvolvimento da estabilidade da economia de cada pais e, no caso, como em muitas outras
atividades empresariais, dependem também da estabilidade do mundo globalizado. Por isso,
oscilacbes econémicas locais e no mundo sdo sempre fatores inevitaveis de maior emprego ou

desemprego.

O incompreensivel foi a forma como a demissdo coletiva foi conduzida e
efetivada, sem a busca de nenhuma forma efetiva de alternativa para suavizacdo dos seus
efeitos, e - 0 que é pior - sem qualquer anincio prévio, nem manifestacdo de disposic¢do de
negociar uma demissdo coletiva de modo a causar um impacto menor nas familias e na

comunidade.

IX O CARATER ABUSIVO DAS DEMISSOES EM MASSA, SEM
NEGOCIACAO COLETIVA.
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Por auséncia de disposicdo de negociacdo coletiva prévia, para praticar a
dispensa em massa, 0 ato patronal se afigura abusivo, por afronta aos principios da funcdo
social do contrato e boa-fé objetiva norteadores do direito privado, acolhidos pelo Codigo
Civil de 2002, partir dos valores contemplados nos principios constitucionais retro

mencionados.

No caso, a EMBRAER s6 se rendeu a negociacdo, forcada pela liminar de
suspensdo dos efeitos das demissdes, concedida pelo Presidente do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regido. Num primeiro momento, radicalmente intransigente, nada ofereceu e
resistiu as propostas do Presidente do Tribunal. A negociacdo evoluiu, porque ndo se desistiu
das tratativas nas primeiras audiéncias. Foram quinze dias de negociagdo. Tanto foi produtiva
gue culminou com uma proposta da empresa, ndo aceita pelo Sindicato, mas serviu de base

para a solucdo judicial do conflito coletivo.

Por ser 6bvio, num ambiente de negociacdo direta com mais tempo de reflexdo
e consulta as respectivas partes representadas, poder-se-ia evoluir para proposi¢cdes de maior

alcance e, possivelmente, chegar a um consenso, sem intervencao estatal.

Assim, vislumbrou-se que a auséncia de negociacdo coletiva prévia e
espontanea ao ato demissional coletivo caracterizou o ato como abusivo e ofensivo a dignidade

da pessoa humana e aos valores sociais do trabalho, a livre iniciativa e a cidadania.

No &mbito do dominio econdmico, a liberdade de iniciativa deve ser
contingenciada por interesses do desenvolvimento nacional e de justica social, como ja decidiu
0 Superior Tribunal de Justica, em acordao nos autos do Mandado de Seguranca n. 3351-4-DF,
de relatoria do Ministro Demdcrito Reinaldo, na 1* Secéo, publicado no D.J. de 10.08.94, in

verbis:

No dominio do desenvolvimento econémico — conjunto de bens e riquezas a servigo de
atividades lucrativas — a liberdade de iniciativa constitucionalmente assegurada, fica
jungida ao interesse do desenvolvimento econémico nacional da justica social e se
realiza visando a harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de producéo,
admitindo, a Lei Maior, que a Unido intervenha na esfera da economia para suprimir
ou controlar o abuso de poder econémico.

Destarte, sob pena de configurar abuso do poder econémico, além de ofensa aos
principios da boa fé objetiva e do valor social do contrato de trabalho, ndo se pode reconhecer
a discricionariedade absoluta do empregador para as demissdes coletivas, sem que haja uma

ampla negociagéo com os entes sindicais respectivos.
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O principio da boa-fé dos contratos assegura o acolhimento do que é licito e a
repulsa do ilicito. Noutras palavras, a boa-fé é a presenca da ética nos contratos. Dai porque,
tanto na celebracdo quanto na execucdo do contrato de trabalho devem ser observados 0s
principios da funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva®®, a teor dos arts. 187, 421 e 422
do Caodigo Civil, aplicados por com a permissao do art. 8°, paragrafo Gnico, da CLT:

Art. 187 - Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,

excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 421 - A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da
funcéo social do contrato.

Art. 422 - Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusédo do
contrato, como em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé.

Evidente, pois, que para que se cumpra a funcdo social do contrato, os atores
sociais devem observar os valores da solidariedade (art. 3°, I, da CF/88), da justica social (art.
170, caput, da CF/88), da livre iniciativa, respeitada a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll,
da CF/88) e, por fim, ndo ferirem outros valores difusos, como ambientais, por exemplo.
Resumindo, a boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes, seja na fase de negociacdes
preliminares, seja na propria execucdo do contrato, quanto se fizer necessario ou a exigéncia

decorrer da prépria natureza do contrato.

Neste contexto, deve considerar os valores fundamentais veiculados nos
principios privados al¢ados a status constitucional, mas de modo que um n&o se sobreponha ao

outro, porque, in abstrato, todos tém igual peso e relevancia nos propositos de um Estado
Democratico de Direito e Social. No dia-a-dia, porém, estes valores entram em colisdo ou

conflito. Cumpre ao aplicador do direito, portanto, ponderar os valores em conflito e atribuir
maior peso aquele que se apresenta como a melhor solu¢do do caso concreto, ja que ndo se
pode falar em validade de um e invalidade do outro, mas dimensédo de peso na sua aplicacdo a
espécie em exame, em auténtica técnica de ponderacdo. A justica da decisdo consiste em
mitigar momentaneamente um valor para aplicar o outro. Ndo se pode perder de vista,
entretanto, que o valor base de todo o ordenamento e raciocinio juridico é a dignidade da
pessoa humana, porque o homem é o fim e ndo 0 meio de todos os valores que se pretende

preservar. Assim, se para preservar a vida da empresa é indispesavel a dispensa em massa, que

%8 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. S0 Paulo:Malheiros. 2006., p.168 e seguintes
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se faca, mas pelo meio democratico da negociacdo coletiva, para minimizar os seus efeitos

econdmicos e sociais.
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