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RESUMO

O presente trabalho académico possui como objeto de estudo a dispensa coletiva,
tema de grande relevancia juridica e, principalmente, social, uma vez que as crises
econdmicas tém tornado cada vez mais frequentes as despedidas em massa. A
pesquisa mostra-se ainda mais oportuna pelo fato de ndo se ter no Brasil uma
regulamentacdo especifica sobre a matéria, sendo que a doutrina tradicional atribui
“natureza potestativa” ao ato unilateral do empregador de extinguir o contrato de
trabalho sem qualquer motivacdo. Como se pretende demonstrar, tal entendimento
ndo é compativel com a nova ordem constitucional instituidora de um Estado
Democratico de Direito e fundada na dignidade da pessoa humana e nos valores
sociais do trabalho. Ndo obstante o Egrégio Tribunal Superior do Trabalho ter
proferido novo entendimento sobre o assunto, a discussdo continua acesa. Diante
deste cenéario lacunoso e controvertido, faz-se mister o estudo mais atento deste tema
que gera reflexos em todo o meio social, a fim de se identificar no proprio
ordenamento juridico brasileiro os elementos que permitem que se chegue a

conclusao no sentido da impossibilidade da despedida macica arbitraria.

PALAVRAS-CHAVE: Dispensa Coletiva. Direito Potestativo. Abuso de Direito
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INTRODUCAO

O desemprego é hoje uma das grandes mazelas do sistema capitalista. A ideia
central do pensamento de Adam Smith, considerado o pai da economia moderna, de
que a iniciativa privada deveria agir livremente, sem qualquer intervencdo estatal,
mas apenas guiada pela “mao invisivel” que regula o mercado, mostrou-se uma
verdadeira falacia. As diversas crises econbmicas ao longo do século XX,
principalmente a de 1929 e, mais recentemente, a crise de 2008, ja no século XXI,
evidenciaram que a livre competicdo, por si sO, tem contribuido somente para
aumentar os problemas sociais. Tal cenario é agravado pelo fenbmeno da
globalizacéo, a partir da disputa entre as empresas por mao de obra barata advinda
dos paises subdesenvolvidos, em detrimento da m&o de obra nacional mais
qualificada e onerosa, e pelas inovagfes tecnoldgicas que permitiram a substituicdo
de trabalhadores por maquinas.

Frente a este ambiente de crise, a solu¢cdo que vem sendo utilizada por muitas
empresas, principalmente as multinacionais, é a dispensa em massa de
trabalhadores com o objetivo de reduzir seus custos e prejuizos. Caso emblemético
aconteceu em 2009 quando a EMBRAER, empresa brasileira produtora de
aeronaves, procedeu ao lay off de mais de quatro mil empregados. Em virtude dos
drasticos efeitos sociais e econbmicos da dispensa coletiva, a Secédo de Dissidios
Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho, ao julgar o caso, decidiu por maioria de
votos, que a negociacdo coletiva € imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores (TST — RODC 309/2009-000-15-00.4. Rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado. Sesséo de 10.8.2009/DEJT de 4.9.2009).

Embora a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho tenha sido importante,
principalmente ao estabelecer uma diferenciacdo entre dispensas individuais e
coletivas, ela ndo tem o conddo de impedir que a pratica da dispensa macica
continue, permanecendo o sentimento de insegurancga por parte dos trabalhadores.
Por esta razéo, a escolha do presente tema foi motivada pela necessidade de se
buscar, dentro do nosso préprio ordenamento juridico, meios aptos a suprir a lacuna
existente, uma vez que atribuir simplesmente as dispensas coletivas 0 mesmo

tratamento dado as dispensas individuais, qual seja, o pagamento da indenizacéo



prevista pelo artigo 10, inciso I, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, é
ir de encontro aos fundamentos do valor social do trabalho e da dignidade da pessoa
humana, face aos efeitos muito mais gravosos provocados pela despedida em massa
no ambito social.

A tese a ser apresentada ndo tem por escopo defender a estabilidade no
emprego, mas a necessidade de que as dispensas coletivas, em razdo dos seus
efeitos econdmicos e sociais graves, sejam efetivadas somente se forem feitas com
base em motivos sérios, de ordem técnica, econdémica ou financeira. Entendimento
contrario estaria ferindo a garantia constitucional de protecdo aos empregados contra
dispensa arbitrdria ou sem justa causa, prevista pelo inciso | do artigo 7° da
Constituicao Federal.

A par da discussédo em torno da eficicia e aplicabilidade do dispositivo acima
referido, o trabalho tem como objetivo demonstrar a impossibilidade de se
compreender a dispensa coletiva arbitraria como direito potestativo absoluto do
empregador, com base em institutos fornecidos pelo nosso ordenamento juridico, tais
como a vedacgdo a pratica do abuso de direito (artigo 187 do CC) e os principios

regentes das relacdes entre os seres coletivos trabalhistas.



1 O VALOR “TRABALHO” NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

O trabalho é a atividade humana aplicada na criacdo, transformacdo ou
adaptacao dos recursos naturais a fim de produzir bens necessarios a sobrevivéncia
do homem. Ao longo da histéria o ser humano utilizou ndo somente sua forca fisica,
mas também sua capacidade intelectual na producdo de ferramentas e na invencao
de técnicas capazes de modificar a natureza para torna-la mais util aos seus
propésitos. Nao obstante, o trabalho ndo pode ser visto apenas sob esta ética. Ele é
nao s6 um meio de sobrevivéncia, como também de realizacdo pessoal. Com efeito,
na medida em que a pessoa trabalha, ela supera seus limites, constréi sua prépria
identidade e angaria maior respeito no contexto social.

Desde a antiguidade classica até o periodo feudal, o trabalho era
compreendido como o0 estigma que excluia as pessoas da sociedade. O clero e a
nobreza desprezavam o trabalho. Para eles, a riqgueza tinha origem no mercantilismo
e ndo no labor. Dessa forma, as atividades bracais eram reservadas as classes
situadas na base da piramide social, como as dos escravos e servos. Pouco a pouco,
o trabalho foi adquirindo novos contornos, passando a ser visto como a mediacao
entre 0 homem e a natureza. E a partir do desenvolvimento do capitalismo, contudo,
que o valor do trabalho atinge seu age. Nesse contexto, ele é a forma de se conseguir
lucro e de acumular riqueza.

O sistema capitalista instalado definitivamente durante a vigéncia do Estado
Liberal de Direito fazia, no entanto, uma distingdo entre os detentores dos meios de
producdo (burguesia) e aqueles que vendiam sua forca de trabalho em troca de um
salario (proletariado). O interesse da burguesia era produzir cada vez mais, com o
menor custo possivel. Isso significava a imposicao de jornadas de trabalho absurdas
e uma infima remuneracdo aos proletarios. Neste sentido, o trabalhador passou por
um processo de “coisificagdo”, sendo visto como mais uma das pecas que faziam
funcionar a engrenagem do sistema.

Todas estas condi¢cOes adversas criadas pela Revolugéo Industrial fizeram com
que os trabalhadores criassem uma “consciéncia de classe”, e passassem a

reivindicar direitos que lhes protegessem das péssimas condi¢cdes de trabalho, das



jornadas excessivas e da exploracdo em geral. E neste contexto que se situa a
formacdo historica do Direito do Trabalho.

A partir da chamada Segunda Revolugéo Industrial, surgiram novos modelos
de producéo, conhecidos como fordista e taylorista. O trabalhador, aqui, limitou-se a
operar as magquinas de forma quase mecanica, de modo a acompanhar o ritmo
acelerado das linhas de montagem. Tais modelos tornaram o trabalhador facilmente
substituivel, aumentando cada vez mais sua alienagéo.

Foi na vigéncia de tais modelos de producdo que o Direito do Trabalho se
expandiu e se consolidou. No Brasil, algumas datas representam marcos importantes,
como a criacdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio em 1930, a
aprovacao da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) no ano de 1943, o
reconhecimento do direito de greve pela Constituicdo de 1946 e a criagdo do Fundo
de Garantia por Tempo de Servico em 1966.

A Constituicdo Republicana de 1988, conhecida como Constituicdo Cidada, foi,
entretanto, a que deu maior relevo ao valor social do trabalho, erigindo-o a
fundamento da Republica, juntamente com a livre iniciativa (artigo 1°, inciso 1V, da
CF). Ciente do valor do trabalho humano na sociedade, a atual Constituicdo deu-lhe
papel de destague em diversas passagens, ressaltando sua importancia para o
desenvolvimento humano, econémico e social.

Ao dispor sobre os direitos e garantias fundamentais, a Constituicao incluiu em
seu Titulo Il normas que valorizam e protegem o trabalho, notadamente as do artigo
7°, concernentes aos direitos mais importantes dos trabalhadores urbanos e rurais, as
do artigo 8°, versando sobre a liberdade sindical, as do artigo 9°, dispondo sobre o
direito de greve e as normas dos artigos 10° e 11. No Titulo VII, referente a ordem
econdmica e financeira, a Constituicdo trouxe a previsdo de que a ordem econdémica
é fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa. No artigo 193, o
valor social do trabalho foi posto em patamar de superioridade aos demais valores
gue a Ordem Social procura preservar.

Todos estes dispositivos ao longo da Constituicdo séo plenamente justificaveis
na medida em que, num Estado Democratico de Direito, o bem-estar do ser humano
deve ser o objetivo maior a ser alcancado. Neste sentido, o trabalho torna-se

imprescindivel, uma vez que proporciona ao individuo os meios de sobrevivéncia, de



inclusdo social, de desenvolvimento de sua personalidade e de existéncia com
dignidade.

N&o resta duvida, portanto, de que a nossa atual Constituicdo erigiu o valor
“trabalho” a papel de destaque no nosso ordenamento, e trouxe amparo juridico apto
a protegé-lo. Logo, para que o valor “trabalho” seja preservado, ndo se pode entender
a dispensa coletiva como um direito potestativo e absoluto do empregador, sob pena
de se violar todo este aparato protetivo criado em seu entorno.

Como bem salienta o professor Antonio Alvares da Silva:

Valorizar o trabalho, como bem juridico constitucional, consiste em tornar
duradoura a relagdo de trabalho e manté-la constante para que o trabalho
dela irradie seu efeito construtor e benéfico para a vida social. Portanto nada
mais sabio do que a afirmativa da Constitui¢do brasileira no sentido de que é
direito do trabalhador ‘relacdo de emprego protegida contra dispensa

arbitraria ou sem justa causa’ (Silva, 2009, p. 651).
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2 MODALIDADES DE DESPEDIDA DO TRABALHADOR

O presente capitulo visa a conceituacao dos tipos de dispensa do trabalhador,
bem como a andlise dos seus aspectos diferenciadores. Inicialmente, sera feita a
distincdo entre dispensa coletiva e dispensa pldrima, haja vista tais espécies, apesar
das nomenclaturas proximas que ostentam, ndo se confundirem. Em seguida, faz-se
mister o estudo da evolucéo juridica do regime da dispensa individual no Brasil,
desde o antigo modelo juridico celetista até a universalizacdo do FGTS pela
Constituicdo de 1988. Isto porque, ante a auséncia de regulamentacdo especifica da
dispensa coletiva, 0 mesmo tratamento previsto para as dispensas individuais vem
sendo aplicado as despedidas em massa. Feitas essas consideracdes, sera tracado
um paralelo entre dispensas individuais e coletivas. Por fim, serd feita uma

abordagem sobre as dispensas quanto a sua motivagao.

2.1 Distincéao entre dispensa coletiva e dispensa plarima

A dispensa coletiva pode ser conceituada como a ‘rescisao simultdnea, por
motivo Unico, de uma pluralidade de contratos de trabalho numa empresa, sem
substituicdo dos empregados dispensados” (Orlando Gomes apud PANCOTTI, 2010,
p. 534). A partir dessa definicdo € possivel inferir que, para que a dispensa coletiva
reste configurada, ndo basta a despedida de uma pluralidade de trabalhadores.
Algumas peculiaridades devem ser observadas, quais sejam, a simultaneidade das
rescisdes, a unicidade da causa determinante e a auséncia de substituicdo dos
empregados demitidos.

O empregador, ao decidir pela ruptura contratual de certo numero de
empregados, ndo pode ter em mente trabalhadores especificos, mas um grupo de
empregados ligados apenas por caracteristicas ndo pessoais, como a vinculacédo a
determinado setor da empresa. O motivo da dispensa deve ser comum a todos. De

modo geral, verifica-se que as dispensas coletivas resultam de motivos econémicos.
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Quando a empresa se vé envolta por adversidades, tais como reducédo do indice de
vendas, fechamento de filiais ou crises financeiras, uma das primeiras medidas
tomadas com o fito de reduzir custos € a demissdo em massa.

Ademais, o objetivo do empregador com as dispensas nao pode ser a
substituicdo do quadro de pessoal, ou a diminui¢cdo, por certo tempo, do nimero de
empregados. Ao contrario, a reducéo deve ser definitiva, seja porque os empregados
se tornaram desnecessarios, seja porque a empresa nao possui condicdo de manté-
los.

A dispensa plurima, por sua vez, embora se verifigue face a uma pluralidade
de trabalhadores, de forma concomitante, esta intimamente ligada as caracteristicas

pessoais de cada trabalhador. Nesta esteira de raciocinio, ensina Andréa Brido:

Dispensa dessa espécie sucede quando numa empresa se verifica uma
série de despedidas singulares ou individuais, ao mesmo tempo, por motivo

relativo a conduta de cada empregado dispensado.

Essa dispensa h& de ser praticada, primeiramente, contra namero
consideravel de empregados, por fato que a todos diga respeito, como, por
exemplo, a insubordinagédo dos trabalhadores da secdo de embalagem de
uma empresa. Os dispensados tém de ser pessoas determinadas,
constituindo um conjunto concreto de empregados. Afastados, ha de ser
substituidos, eis que o servico precisa ser prestado continuadamente por
igual nimero de trabalhadores. A dispensa pldrima ndo tem, por ultimo, a
finalidade de reduzir o quadro do pessoal (BRIAO, 2010, p. 430).

Feita esta distincdo, tem-se que as dispensas plarimas ndo serdo objeto do
presente trabalho, pois, embora atinjam um numero significante de trabalhadores,

elas sdo motivadas pelo empregador.

2.2 Breve historico da dispensa individual no ordenamento juridico brasileiro
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A extincdo do contrato de trabalho por ato unilateral do empregador sofreu
profunda modificagdo na sua forma de regulamentagdo desde o advento da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT). O antigo modelo juridico celetista impedia
gue a empresa despedisse o empregado que contasse mais de dez anos de servico,
salvo por motivo de falta grave ou circunstancia de forca maior, devidamente
comprovadas. Era a chamada estabilidade decenal. Caso o0 empregador
descumprisse tal mandamento, era obrigado a readmitir o empregado ou, sendo a
reintegracdo desaconselhavel, deveria pagar a indenizacdo correspondente. O
trabalhador dispensado sem justa causa, mas que nao houvesse atingido a
estabilidade, fazia jus a indenizac&o proporcional ao tempo de servico.

Observa-se, portanto, que o modelo celetista classico impunha forte limitacéo a
vontade empresarial no que tange a ruptura desmotivada do contrato de emprego. O
exercicio do direito potestativo do empregador de romper o contrato trabalhista ndo
era impedido nos casos de contratos inferiores a 10 anos, mas sofria 6bices de
natureza econdémica em virtude da indenizacédo prevista pelos ja revogados artigos
477 e 478 da CLT. Ja com relacdo ao trabalhador estavel, a denuncia vazia era
vedada pela lei, em aparente contemplacdo ao principio da continuidade da relacdo
de emprego.

O sistema da estabilidade era fortemente criticado pela classe empresaria, ao
argumento de que era excessivamente rigido.

Com a instalacdo da ditadura militar em 1964, o discurso do novo regime
passou a ter cunho fortemente neoliberal. Foi neste contexto que surgiu uma nova
férmula alternativa ao sistema estabilitario. Por meio da edi¢do da Lei n® 5.107/66 o
regime do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) foi instituido, ficando
sujeito a uma opcao expressa (por escrito) no momento da celebracdo do contrato.
Optando pelo FGTS, o empregado teria direito a depdsitos mensais em sua conta, no
valor de 8% sobre seu complexo salarial. Uma vez dispensado desmotivadamente,
ele poderia sacar o Fundo de Garantia acrescentado de um percentual rescisorio no
valor de 10% sobre o montante total do FGTS depositado e corrigido (a Constituicdo
de 1988 elevou este acréscimo ao percentual de 40%). O direito ao saque do FGTS

também era assegurado quando da aposentadoria do empregado, ou quando de seu
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falecimento, sendo a liberacdo do depdsito feita em favor dos herdeiros ou
dependentes do empregado, neste ultimo caso.

A implementacgdo desta nova sistematica eliminou, portanto, o limite juridico as
dispensas imotivadas relativo ao sistema estabilitario. Embora as situacfes juridicas
ja consolidadas sob a égide do regime da estabilidade decenal tenham sido
preservadas, em pouco tempo o mercado de trabalho ja estava quase totalmente
submetido ao FGTS. Muitos empregadores condicionavam a contratacdo do
empregado a opc¢édo pelo novo sistema.

A Constituicdo de 1988 acabou com a dualidade de regimes juridicos,
universalizando o sistema do FGTS. O depdsito no fundo passou a ser um direito do
trabalhador, urbano e rural, excetuado o doméstico, por forca do artigo 7°, inciso lIl.
Consequentemente, a Constituicdo pés fim a estabilidade e ao direito de indenizagéo
rescisOria outrora existente, restando para o trabalhador dispensado sem justa causa
o direito ao acréscimo de 40% do valor depositado, nos termos do artigo 10, inciso |
do ADCT.

Do exposto, é possivel concluir que o atual regime juridico da dispensa
individual ndo mais garante a estabilidade no emprego, ndo impondo 6bices maiores
ao exercicio potestativo da vontade empresarial de praticar a dendncia vazia do

contrato de trabalho.

2.3 Dispensa coletiva versus dispensa individual

A despedida do trabalhador por decisdo empresarial pode ser classificada,
segundo as licdes de Mauricio Godinho Delgado, conforme sua amplitude ou
abrangéncia no contexto da empresa ou estabelecimento. Neste sentido, tém-se a

despedida individual e a despedida coletiva. O autor as define da seguinte forma:

A despedida individual € a que envolve um Unico trabalhador, ou que,
mesmo atingindo diferentes empregados, ndo configura ato demissional

grupal, ou uma pratica maci¢a de rupturas contratuais (o chamado lay off). A
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ocorréncia de mais de uma dispensa em determinada empresa ou
estabelecimento n&o configura, desse modo, por si somente, despedida

coletiva: pode tratar-se de um numero disperso de dispensas individuais.

Ja a despedida coletiva atinge um grupo significativo de trabalhadores
vinculados ao respectivo estabelecimento ou empresa, configurando uma
pratica macica de rupturas contratuais (lay off) (DELGADO, 2010, p. 1077-
1078).

O elemento quantitativo ndo pode ser o Unico a ser considerado no momento
de se verificar se a dispensa € individual ou coletiva. A analise da causa que ensejou
a dispensa é imprescindivel. Conforme visto anteriormente, na dispensa coletiva a
causa é Unica para todos os trabalhadores e o propdésito é a reducdo do quadro de
pessoal da empresa. Por outro lado, a dispensa individual justifica-se por fato de
natureza disciplinar (justa causa) imputavel ao empregado ou pela ndo adaptacao do
obreiro as novas técnicas de producao da empresa.

Ha um outro aspecto diferenciador essencial entre tais modalidades de
dispensa. Trata-se da repercussdo social que produzem. Com efeito, enquanto as
dispensas individuais, em regra, ndo geram reflexos além da esfera pessoal do
trabalhador, as dispensas coletivas provocam forte impacto social, na medida em que
toda a comunidade inserida no espaco onde a empresa atua sofre com seus efeitos
NoCivos.

Infelizmente, as empresas ignoram esta realidade e aplicam o mesmo
tratamento das dispensas individuais as dispensas coletivas. Em razdo da
inexisténcia de dispositivos legais regulamentadores da despedida em massa, a
pratica adotada, também neste caso, € o pagamento de indenizacdo correspondente
a 40% do valor depositado na conta do trabalhador vinculada ao FGTS.

A possibilidade de se utilizar o atual modelo de indenizacdo nos casos de
dispensa em massa acaba por incentivar a sua pratica desmotivada pelos
empregadores. Neste sentido, sempre que a empresa se deparar com dificuldades de
natureza econdmico-financeira capazes de reduzir seus lucros, a opgdo mais facil
para ela corrigir este desequilibrio serd a demissdo macica de trabalhadores. O
exercicio potestativo da vontade da empresa, aqui, estaria se sobrepondo a todo o

leque protetivo criado em torno da relacdo de emprego.
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Por esta raz&o, considerando seus efeitos econdbmicos e sociais graves, €
imprescindivel a existéncia de um certo controle das dispensas coletivas, por meio da
andlise dos seus motivos ensejadores, bem como a criagdo de outras alternativas
juridicas aptas a suavizar tais efeitos. Deste modo, ideal seria, presentes motivos
justos para a dispensa, que se criasse, por exemplo, um escalonamento das
demissdes, obedecendo a certos critérios, como idade, estado civil, entre outros, ou

uma indenizacao diferenciada proporcional ao valor do salério e ao tempo de servigo.

2.4 Dispensa arbitréaria, dispensa ndo arbitréria e dispensa com justa causa

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 7° trouxe uma gama de direitos
fundamentais trabalhistas, criando todo um aparato protetivo da relacdo de emprego,
beneficiando trabalhadores urbanos, rurais e domeésticos, embora de forma menos
ampla neste ultimo caso. No inciso |, a Constituicao fala em “relacdo de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatoéria, dentre outros direitos”.

Ante a lacuna existente pela auséncia da referida lei complementar, é preciso
recorrer a doutrina a fim de se conceituar “despedida arbitraria”. O ilustre professor
Gilberto Stirmer ensina que “despedida arbitraria € aquela absolutamente imotivada,
ou seja, a chamada ‘denuncia vazia’ do contrato” (STURMER, 2009, p. 1335). Trata-
se, portanto, da resilicdo unilateral do contrato de emprego sem justificacao juridica.

Por outro lado, ndo arbitraria é a dispensa que ndo é fruto do exercicio de
direito potestativo do empregador, mas sim de algum fator de ordem disciplinar,
técnica, econdmica ou financeira. Em nosso sistema juridico, é quase unanime o
entendimento de que a empresa pode dispensar o trabalhador sem qualquer
motivacdo. A Unica excecdo consiste na dispensa dos membros das Comissbes
Internas de Prevencao de Acidentes (CIPA’s), conforme previsdo do artigo 165 da
CLT.

E importante frisar que dispensa ndo arbitraria e dispensa por justa causa,

embora possuam um motivo determinante, ndo se confundem. O desligamento do
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trabalhador da empresa se da por justa causa quando aquele comete alguma ou
algumas das faltas elencadas no artigo 482 da CLT. Alguns outros dispositivos
esparsos por este diploma também ensejam justa causa, quais sejam, artigos 158,
240, 432 e 508. Esta modalidade retira do trabalhador o direito ao recebimento de
qualquer das parcelas trabalhistas rescisorias. Em contrapartida, a dispensa motivada
€ aguela levada a cabo por alguma razdo, mas que nao seja uma justa causa. O
trabalhador, aqui, ndo perde seus direitos concernentes as verbas rescisorias.

Os conceitos analisados neste tdpico serdo de suma importancia ao longo do
trabalho, visto que a dispensa arbitraria atinge inesperadamente o trabalhador,
retirando-lhe o seu Unico meio de sustento e o de sua familia. No caso das dispensas
coletivas o resultado é ainda mais devastador, pois o impacto transcende a esfera
pessoal do obreiro, atingindo toda a sociedade, com seus naturais reflexos

econdmicos e sociais.
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3 A DISPENSA COLETIVA NO DIREITO BRASILEIRO

No presente capitulo, pretende-se abordar o tratamento juridico dispensado a
matéria pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras. Diante da omisséo legislativa
na elaboracédo da lei complementar prevista pelo artigo 7°, inciso | da CF, é preciso
buscar no nosso ordenamento juridico meios aptos a garantir a protecao
constitucional contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, de modo a limitar o
poder do empregador de demitir. Por esta razdo, serd levantada a questdo do
controle das dispensas coletivas pelo Poder Judiciario e, ainda, sera procedida a

analise do atual entendimento do Tribunal Superior do Trabalho.

3.1 Analise da dispensa coletiva como direito potestativo absoluto do

empregador

A doutrina tradicional atribui “natureza potestativa” ao ato unilateral do
empregador de extinguir o contrato de trabalho sem qualquer motivagao, inclusive
nos casos de despedida em massa. A Unica “penalidade” sofrida pelo empregador,
em contrapartida, € a obrigacdo de pagar uma indenizacdo equivalente a 40% do
valor depositado no FGTS.

O direito potestativo pressupde a imposicdo da vontade de uma pessoa em
determinada situacao juridica. Os efeitos dessa manifestacdo de vontade irdo atingir
determinado ou determinados individuos, estando ou ndo presente o concurso de
vontades. Aplicando-se tal entendimento no ambito das rela¢des trabalhistas, tem-se
que o empregador pode, unilateralmente, extinguir o contrato de trabalho sem
qualquer justificativa, ndo surtindo qualquer efeito a oposicdo de resisténcia pelo
empregado. Trata-se da chamada “denuncia vazia” do contrato, conforme ja
mencionado anteriormente.

Ha uma forte resisténcia da classe empresarial brasileira a qualquer legislacéao
que confira ao trabalhador a estabilidade no emprego. N&o obstante a implantagéo do

sistema do FGTS pela Constituicdo de 1988, remanesce o medo do retorno dos ditos
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maleficios da estabilidade decenal, tais como obsolescéncia do empregado,
desinteresse pelo servico e por se requalificar e pequenas faltas que ndo ensejam
justa causa, mas prejudicam o servico e a relacdo entre patrdao e empregado. Foi
justamente este lobby em desfavor da estabilidade um dos motivos que levaram a
denuncia da Convencédo 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), ao
argumento de que contemplava a estabilidade no emprego, 0 que criaria entrave para
o desenvolvimento econdémico.

Prevalece, pois, a vontade potestativa do empregador de despedir em massa
sem necessidade de motivacdo. O fundamento para tal pratica, como ja largamente
explanado, repousa na auséncia de legislacdo que a limite ou exija a comprovacao a
priori de motivo justo e relacionado a uma causa objetiva da empresa, bem como na
plena liberdade contratual.

Em que pese todos os argumentos expostos, ndo € possivel compreender a
dispensa coletiva como direito potestativo absoluto do empregador. Primeiramente,
porque nao existem direitos absolutos. Mesmo direitos fundamentais podem
encontrar limites em outros direitos da mesma categoria. Em segundo lugar, o direito
potestativo encontra seus limites na nocdo do abuso de direito e no principio da boa-
fé. Por fim, tem-se o direito fundamental da protecédo da relacdo de emprego contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa, previsto pelo artigo 7°, inciso |, da CF,
norma esta de eficacia contida, conforme se pretende abordar no Capitulo 5 do
presente trabalho.

Cientes da necessidade de se efetivar a protecdo conferida ao trabalhador pela
nova ordem constitucional instituidora de um Estado Democratico de Direito e
fundada na dignidade da pessoa humana e nos valores sociais do trabalho, muitas
decisfes da Justica do Trabalho vém sendo tomadas no sentido de relativizar o poder
potestativo do empregador. Nesta esteira de pensamento, sdo pertinentes 0s

seguintes julgados:

Ementa: Dispensa coletiva de empregados. Direito potestativo utilizado de
forma abusiva e fora dos parametros da boa fé. Nulidade. Aplicacdo do art.
7°,1, da CF, dos arts. 421, 422 e 472 do novo Cddigo Civil, da Convencéo n.
158 da OIT e dos Principios Gerais do Direito e do Direito Internacional do
Trabalho (TRT — 152 Regido- RO 01512-2001-042-15-00-2, Rel.: Juiz do
Trabalho Jorge Luiz Souto Maior, publicado em 12.03.2004).
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Dispensa sem justa causa. Direito potestativo. Abuso de direito. O direito
potestativo de rescindir o contrato de trabalho — que, na verdade, existe para
as duas partes — ndo deve ser compreendido como direito absoluto, que se
exerca sem quaisquer limites. Com a nova ordem constitucional, o valor
social do trabalho, os principios da dignidade humana e da valorizagdo do
trabalho humano nédo permitem que, a pretexto de exercitar a liberdade de
iniciativa, o empregador aja com abuso de direito. Nao se trata de afirmar
que o art. 7°, | da Carta de 88 tenha criado mais uma hipdtese de
estabilidade no emprego. A ruptura unilateral do contrato de trabalho é
permitida, desde que se faca em moldes capazes de acomodar todas as
normas e principios constitucionalmente conformadores. Se ndo ha motivo
real e sério para a dispensa, conclui-se que ela ocorreu em abuso de direito.
Recurso provido para declarar a nulidade da dispensa, por abuso de direito
(TRT — PR — 05154-2002-003-09-00-8-AC0O-11311-2004, Rel.: Juiza do
Trabalho Marlene Fuverki Suguimatsu, publicado em 11.6.2004).

3.2 Atuacdo do Poder Judiciario no controle da dispensa coletiva

Como dito no final do item anterior, jA ndo séo raros os casos de demissfes
coletivas em que a Justica do Trabalho proferiu decisbes no sentido de que a
liberdade de demitir ndo € absoluta. Este entendimento tem gerado severas criticas,
ao argumento de que a Justica do Trabalho estaria atuando de forma excessiva nas
relacBes de trabalho, intervindo na livre iniciativa empresarial sem nenhum amparo
legal, visto que no Brasil ndo existe legislacdo vigente que limite as dispensas
coletivas, estabelecendo requisitos ou condi¢des para que possam ser perpetradas.

O argumento utilizado pelos defensores do direito potestativo do empregador
de despedir em massa, contudo, ndo merece prosperar. Ao dispor sobre o0s
fundamentos da Republica, a Constituicdo colocou em patamar de igualdade a livre
iniciativa e os valores sociais do trabalho (art. 1°, inciso IV). Neste mesmo artigo a

Constituicdo falou em dignidade da pessoa humana. Nao ha como falar em dignidade
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sem trabalho. Ademais, ndo se pode relegar todas as normas de protecdo ao
trabalhador da nossa Carta Magna ao completo vazio.

Por estas razbes, € plenamente possivel que o Judiciario crie Obices as
dispensas coletivas, a fim de efetivar a protecdo prevista ao trabalhador e evitar
abusos no momento da despedida. Ndo se quer dizer, aqui, que o Judiciario deve
intervir no ambito de atuacdo das empresas e limitar sua livre iniciativa. O que se
pretende é que a Justica do Trabalho, no caso concreto, ndo havendo entendimento
entre as partes, verifique se a causa apontada pela empresa como legitimadora da
dispensa coletiva realmente existe. Dessa forma, o juiz, ao apurar os fatos e analisar
as provas colacionadas pelas partes, chegara a conclusdo sobre a arbitrariedade ou

nao da dispensa coletiva.

3.3 A posicado do TST a partir do julgamento do caso EMBRAER

O Sindicato dos Metalurgicos de Sao José dos Campos e Regido e outros
propuseram dissidio coletivo contra a Empresa Brasileira de Aeronautica (EMBRAER)
em 2009, alegando que a dispensa de mais de quatro mil trabalhadores efetivada
pela suscitada violou o direito a informacdo. De fato, verificou-se a auséncia de
negociacao coletiva com o sindicato, ndo tendo sido discutidos meios alternativos a
dispensa coletiva. Em sua fundamentacao, o sindicato obreiro apontou violacdo dos
artigos 1°, lll e IV; 5°, XIV; 7°, XXVI e 8°, Ill e VI da CF. Alegou ainda violacéo da
Convencédo 98 e das Recomendacgdes 94 e 193 da OIT, bem como dos arts. 187 e
422 do Cdbdigo Civil.

O Tribunal do Trabalho da 152 Regido deferiu o pedido do sindicato no sentido
de suspender a dispensa coletiva mediante medida liminar. Esta determinou a
suspensao das rescisfes contratuais operadas pela suscitada, sem justa causa ou
sob o fundamento de dificuldades financeiras decorrentes da crise econémica global,
e daquelas que viessem a ocorrer pelo mesmo motivo até a data da audiéncia de
conciliacdo. A decisdo de concesséao da liminar teve como fundamentos a dignidade

da pessoa humana e a necessidade da protecédo ao emprego.
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A EMBRAER alegou, em sua defesa, entre outros argumentos, que o dever de
negociar previsto no ordenamento juridico ndo constitui requisito de validade de
dispensa coletiva.

O TRT acabou por proferir decisdo no sentido de declarar, entre outras
matérias, a abusividade da dispensa coletiva efetuada, haja vista a inexisténcia de
negociacao coletiva prévia com as entidades sindicais e de programa de demissao
voluntaria incentivada, e a eficicia dos contratos de trabalho durante o lapso temporal
em que foram mantidos suspensos.

Dessa decisdo recorreu para o TST a EMBRAER. Conhecido o recurso,
entendeu o Ministro Presidente do TST, Milton de Moura Franca, que houve equivoco
da decisdo do TRT da 152 Regido, se considerado que as dispensas foram em
carater definitivo, e acompanhadas do devido pagamento de indenizacbes, sendo
estas incompativeis com a prorrogacdo dos contratos de trabalho determinada. Por
estas razbes, foi deferido o pedido para conceder efeito suspensivo ao recurso
ordinério até final julgamento pela Corte.

Em sesséo ocorrida em 10.8.2009, a Secao de Dissidios Coletivos do TST, por
maioria de votos, fixou a premissa de que a negociacao coletiva € imprescindivel para
a dispensa em massa de trabalhadores. Tal premissa possui extrema relevancia, na
medida em que estabelece uma diferenciacéo juridica entre dispensas meramente
individuais e dispensas coletivas. Nessa linha, o voto de relatoria considerou que a
ordem constitucional e infraconstitucional democréatica brasileira ndo autorizaria o
“‘manejo meramente unilateral e potestativista das dispensas trabalhistas coletivas,
por se tratar de ato-fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo do Trabalho, e néo
Direito Individual, exigindo, por consequéncia, a participacdo do(s) respectivo(s)
sindicato (s) profissional(is) obreiro(s)”.

Embora a decisdo do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho n&o tenha
considerado como abusiva a dispensa efetivada pela EMBRAER, ela estabeleceu um
limite para as dispensas coletivas, até entdo inexistente. Atualmente, as empresas
nao podem mais se escusar de negociar com o0s representantes dos trabalhadores,
para a demissdo em massa. Vale ressaltar que a negociacdo coletiva € um dos
institutos mais importantes do Direito Coletivo do Trabalho, na medida em que

proporciona maior justica e equidade na relacéo entre patrdes e empregados.
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4 O TRATAMENTO DA DISPENSA COLETIVA NO PLANO
INTERNACIONAL

O estudo do Direito Comparado € de suma importancia para o
desenvolvimento dos sistemas juridicos nacionais, permitindo que os juristas ampliem
seu ambito de pesquisa e que o0s legisladores busquem nos ordenamentos
estrangeiros novos institutos que possam ser Uteis na elaboracdo de novas leis.

Por esta razdo, faz-se relevante o presente capitulo, a fim de apontar as
legislacdes de outros paises que ja regulam a questdo das dispensas coletivas, com
base na Convencdo 158 da Organizacédo Internacional do Trabalho. Futuramente,
quando o Poder Legislativo decidir abandonar seu estado de inércia, podera usar tais
fontes como inspiragdo no momento de elaborar a lei complementar aludida pelo

artigo 7°, inciso |, da CF.

4.1 A Convencgdao 158 da Organizacéao Internacional do Trabalho

A Organizacao Internacional do Trabalho foi criada logo apés o fim da 12
Guerra Mundial, vindo a ter seu campo de atuacdo ampliado apés a 22 Grande
Guerra. A OIT foi criada com o fito de elevar o valor do trabalho e pela necessidade
de se assegurar uma maior protecdo ao trabalhador, no ambito internacional, visto
gue o progresso econdmico almejado pelos paises, apesar de importante, ndo é
suficiente para assegurar a justica social, cabendo aos Estados a imposicdo de
limites ao poder econémico a fim de preservar o principio da dignidade da pessoa
humana.

A normatizacdo da OIT é feita por meio de recomendacdes ou convengdes. As
primeiras consistem em orientagdes aos Estados-membros, constituindo metas a
serem atingidas. Ja as convencgdes visam a criacdo de normas obrigacionais para 0s

paises que vierem a ratifica-las.
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No Brasil, as convencgdes sO0 se tornam obrigatorias apos ratificadas. A
ratificacdo é feita por ato conjunto do chefe do Poder Executivo e do Congresso
Nacional. No caso das convencdes da OIT, a ratificacdo efetivada deve ser
depositada na Reparticdo Internacional do Trabalho, da OIT. Apds doze meses
contados do depdsito, a convencdo entra em vigor no pais.

A Convencéao 158 da OIT foi aprovada no Brasil pelo Congresso Nacional em
17 de setembro de 1992, por meio do Decreto Legislativo n. 68. A Convencao passou
a vigorar no pais em 5 de janeiro de 1996, um ano ap0s o depdésito do instrumento de
ratificacdo assinado pelo Presidente da Republica. Entretanto, sua eficacia juridica no
territério nacional s6 se verificou em 10 de abril de 1996, quando da sua
promulgacéao.

Desde que foi promulgada, a Convencao gerou muitas discussdes sobre sua
validade e, principalmente, sobre a possibilidade de reintegracdo do empregado no
emprego. Segundo aqueles que sustentavam sua inconstitucionalidade, a Convencao
ingressou no pais como lei ordinaria, portanto, ndo poderia ter o status de lei
complementar conforme exigéncia do artigo 7°, I, da CF. Na época, contudo, a
maioria da doutrina entendeu que néo havia nenhum vicio formal no processo de
incorporacdo da Convencdo no ordenamento interno, tendo sido observados os
termos previstos no artigo 49, |, da CF.

Neste contexto polémico, a Confederacdo Nacional do Transporte e a
Confederacdo Nacional da Industria ingressaram com uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal, alegando a ilegitimidade
constitucional dos atos que incorporaram a Convencao 158 da OIT ao ordenamento
interno.

Posteriormente, o STF deferiu, por maioria de votos, o pedido de medida
cautelar da ADI, para dar interpretacdo conforme a Constituicdo e, até o final do
julgamento da acao direta “afastar qualquer exegese que venha a ter as normas da
Convencédo n. 158 da OIT como auto-aplicaveis (...)” (STF, ADIn, 1480-DF, medida
liminar, rel. Min. Celso de Mello, deciséo 4.9.97).

N&o obstante a decisdo do STF, o Governo Brasileiro ja havia denunciado a
Convencédo 158 em 20 de novembro de 1996, a qual deixou de vigorar no pais em 20

de novembro de 1997.
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Pode-se dizer com seguranca que, a par da discussdo em torno da
constitucionalidade da Convencédo 158, a denuncia efetivada pelo Brasil se deu, em
grande parte, devido ao temor de consideravel parcela da classe empresarial de que
a norma da OIT trouxesse de volta a estabilidade no emprego.

Com efeito, o artigo 4° da Convencédo condiciona o término da relacdo de
trabalho a presenca de uma causa justificadora relacionada com a capacidade ou
comportamento do trabalhador ou baseada nas necessidades de funcionamento da
empresa, estabelecimento ou servico. Consoante o artigo 4°, o artigo 10 da
Convencao prevé a reintegracdo do trabalhador, preferencialmente, nos casos de
dispensa ndo motivada.

Independentemente dos motivos que tenham levado a denuncia da Convencéao
158 da OIT, tal medida representou grande retrocesso para 0 nosso ordenamento
juridico. Primeiramente, tem-se que a norma contida no artigo 4°, de modo algum,
traz a ideia de estabilidade que tinhamos, inicialmente, na CLT. Ela somente impde a
necessidade de justificativa para a efetivacdo da despedida. Esta exigéncia € mais do
que razoavel em um Estado Democrético de Direito, como é o caso da Republica
Federativa do Brasil. JA& a medida de reintegracdo é s6 uma das possibilidades
existentes em face da dispensa imotivada, devendo ser autorizada pelo 6rgao
competente, conforme a legislacdo de cada pais. Em segundo lugar, o fato da
Convencao 158 néo ter sido aprovada com o quorum previsto para lei complementar,
nao poderia obstar sua eficacia, pois a protecdo contra a despedida arbitraria ja existe
no nosso ordenamento juridico, sendo que eventual lei complementar podera regular
a matéria, o que ainda néo foi feito. Finalmente, a previsdo do artigo 5°, § 2°, da CF
estabelece que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes dos tratados internacionais (género do qual as Convencgdes da OIT séao

espécies) em que o Brasil seja parte.

4.2 Direito Comparado: paises que se destacam na protecédo ao trabalhador

A Convencéo 158 da OIT vigorou por pouco tempo no Brasil, conforme dito

anteriormente. Muitos consideravam que a Convencdo prejudicaria 0
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desenvolvimento econémico do pais, pois supostamente contemplava a estabilidade
no emprego. N&o obstante, diversos paises de economia mais ou menos
desenvolvida do que a do Brasil, cientes da importancia da Convencgéo, procederam a
sua ratificacdo. llustrativamente, tem-se os casos da Australia, do Marrocos, da
Suécia, da Venezuela, entre outros.

Os paises pertencentes a Unido Europeia devem observar, obrigatoriamente,
as chamadas diretrizes uniformes, por meio das Diretivas ns. 75/128/CEE e
92/56/CEE. Estas diretrizes estdo em consonancia com as disposi¢cdes da Convencao
158 da OIT (PANCOTTI, 2010, P. 535). Procura-se por meio de tais orientacdes,
reforcar a protecdo dos trabalhadores nos casos de dispensas coletivas, mediante
consultas as representacdes dos trabalhadores, a fim de celebrar acordo para evitar
ou atenuar as consequéncias da dispensa e prever medidas sociais de
acompanhamento, possibilitando o auxilio aos trabalhadores atingidos para que
possam se reciclar.

Na Espanha, a partir da nova redacéo da Ley del Estatuto de los Trabajadores,
0 empresdario que esteja intentando realizar uma dispensa coletiva, deve pedir
autorizacdo a autoridade do trabalho para que possa extinguir os contratos de
trabalho. O pedido de autorizacdo deve se dar de forma simultanea a abertura de um
periodo de consultas aos representantes legais dos trabalhadores.

Em Portugal, o procedimento da dispensa coletiva tem inicio com a
comunicacado as autoridades competentes e aos sindicatos da pretensdo de despedir.
Posteriormente, ha troca de informacfes e negociacbes entre empregador e
entidades sindicais. O objetivo, aqui, € firmar acordo sobre a amplitude e os efeitos da
dispensa, buscando-se também meio alternativos, como a suspensao do trabalho e a
reclassificacao profissional. Ndo sendo possivel o acordo entre as partes, 0 processo
de demissbes € deflagrado, mediante aviso prévio de sessenta dias, indenizacéo e
motivacdo das dispensas. O Codigo do Trabalho portugués considera como
elementos caracterizadores da dispensa coletiva, motivos de mercado, estruturais e
tecnologicos.

No direito alem&o, h4d determinagdo para que o0 empregador comunique a
autoridade administrativa do trabalho a dispensa coletiva. Devem ser informados o0s
motivos da dispensa, 0 numero e as categorias de profissées dos trabalhadores que

serdo dispensados, os prazos da dispensa e os critérios de escolha dos que serao
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dispensados. Todas estas exigéncias visam a possibilitar a discussdo com o
Conselho de Empresa, objetivando um possivel sobrestamento da dispensa, bem
como a mitigagéo dos seus efeitos.

A comunicacao prévia também € requisito para as despedidas coletivas na
Argentina. Posteriormente, deve ser efetivado um procedimento de negociacdo

perante o Ministério do Trabalho, com a participacao sindical.
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5 DEMISSOES EM MASSA: A EFETIVIDADE DA PROTECAO
CONSTITUCIONAL CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA E A
NECESSIDADE DE LIMITACAO AO PODER DO EMPREGADOR DE
DESPEDIR

Ao longo de todo o trabalho foi ressaltada a gravidade da dispensa coletiva,
cujos efeitos possuem o conddo de violar os direitos fundamentais de um
consideravel numero de trabalhadores e produzir resultados muito mais lesivos para
toda a sociedade, além de comprometer a funcéo social da empresa. Por esta razao,
ndo se pode deixar o exercicio de um direito fundamental na dependéncia de um
juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder Legislativo.

Neste capitulo pretende-se demonstrar que a auséncia de regulamentacao
especifica da dispensa coletiva ndo afasta a vedacdo imposta pelo dispositivo
constitucional contra a dispensa arbitraria. Embora o artigo 7° da CF trate dos direitos
individuais dos trabalhadores, a protecdo contra a despedida arbitraria prevista pelo
inciso | faz-se ainda mais imperiosa nos casos de dispensas coletivas, jA que seus
reflexos extrapolam os limites de um contrato individual, pois atingem também a vida
econdmica e social da comunidade em que a empresa esta inserida.

A arbitrariedade da dispensa coletiva também encontra outros obstaculos na
nossa ordem juridica. Tratam-se dos principios coletivos trabalhistas e da nocéo do

abuso de direito trazida pelo novo Cédigo Civil.

5.1 Eficacia e aplicabilidade do artigo 7°, inciso | da Constituicdo Federal

As normas constitucionais podem ser classificadas quanto a sua aplicabilidade
e eficacia. A Doutrina Classica traz a divisdo das normas constitucionais em
autoaplicaveis (autoexecutaveis) e nao autoaplicaveis (ndo autoexecutaveis).
Seguindo outra linha de raciocinio, 0 eminente jurista José Afonso da Silva néo faz tal

diferenciacdo, considerando todas as normas da Constituicdo como autoaplicaveis,
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pois sao revestidas de eficacia juridica, ou seja, sdo aptas a produzir efeitos no
mundo juridico, seja em maior ou menor grau.

No que tange a eficacia das normas constitucionais, a classificacdo ira variar
de acordo com a posicéo doutrinaria adotada. No presente trabalho, sera adotada a
classica classificacdo de José Afonso da Silva.

Segundo o autor, as normas de eficacia plena sdo aquelas aptas a produzir a
plenitude de seus efeitos, independentemente de complementagdo por norma
infraconstitucional. Deste modo, sdo revestidas de todos os elementos necessarios a
sua executoriedade, tendo aplicacdo direta, imediata e integral. llustrativamente, &
possivel citar as normas referentes as competéncias dos 6rgdos e os remédios
constitucionais.

Sdo consideradas de eficicia limitada as normas que ndo produzem a
plenitude de seus efeitos, por dependerem de lei integradora. Assim, enquanto nao
forem complementadas pelo legislador a sua aplicabilidade € mediata, podendo
tornar-se de eficicia plena apds sua complementacao.

As normas de eficicia contida, por sua vez, sdo aquelas que tiveram sua
matéria suficientemente regulada pelo legislador constituinte, podendo produzir a
plenitude de seus efeitos, mas podem vir a ter seu alcance restringido. Possuem
aplicabilidade direta, imediata e integral, mas a existéncia na prépria horma de uma
clausula expressa de redutibilidade ou em razdo do principio da proporcionalidade
podera ver sua aplicacdo restringida. Enquanto o fator de restricdo ndo restar
configurado, contudo, a norma tem eficacia plena.

A discussdao sobre a efetividade da protecédo contra a despedida arbitraria gira
em torno da eficacia e aplicabilidade do artigo 7°, inciso | da Constituicdo. Ha corrente
no sentido de negar a producéo de efeitos da referida norma e outra que afirma sua
plena normatividade. Na primeira esteira, pode-se citar Alice Monteiro de Barros, que
entende tratar-se de norma nao autoaplicavel. Em sentido oposto, tém-se as posi¢cdes
de José Afonso da Silva, Tereza Aparecida Gemignani e Jorge Luiz Souto Maior.

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata, conforme disposi¢cdo do paragrafo primeiro do artigo 5° da Constituigao.
N&o resta davida de que os direitos do artigo 7° se enquadram nesta qualidade.
Quando o inciso | deste preceito constitucional fala em “nos termos de lei

complementar”, quer dizer que a norma que vier a regulamentar a matéria podera
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limitar os seus contornos. Mas enquanto o legislador ndo observar o comando
constitucional, ele podera desencadear todos os seus efeitos de forma plena. Trata-
se a norma do inciso |, portanto, de norma de eficacia contida, como defende José
Afonso da Silva.

Ressalte-se novamente que a protecdo do artigo 7°, inciso | também abrange
0s casos de dispensa coletiva, em razdo do seu potencial lesivo ainda maior do que a
dispensa meramente individual. Ademais, o artigo 10, inciso |, do ADCT, além de
possuir carater provisorio, ndo pode ser aplicado aos casos de despedida em massa,
pelos motivos ja expostos.

Conclui-se, pois, que, enquanto o legislador ndo editar a lei complementar
referida, os efeitos da norma constitucional em comento poderdo ser imediatamente

exigidos, prevalecendo a forga normativa da Constitui¢ao.

5.2 Principios regentes das relacdes entre os seres coletivos trabalhistas

O movimento denominado “neoconstitucionalismo”, responsavel pela
reconstrucdo das bases do Direito Constitucional, também propiciou o enaltecimento
dos principios informadores do Direito. Se no passado 0s principios juridicos eram
desprovidos de forca normativa, hodiernamente eles sdo dotados de eficacia juridica
e aplicabilidade direta e imediata. Ademais, possuem a caracteristica da
imperatividade, razdo pela qual devem ser incondicionalmente observados.

Os principios podem assumir, basicamente, trés funcdes. Em primeiro lugar,
tem-se a funcdo descritiva ou informativa, a qual fornece importante suporte na
interpretacdo do Direito. Em segundo lugar, a funcdo supletiva cumpre papel
relevante no processo de integracédo juridica. Por dltimo, tem-se a fun¢cdo normativa,
referente aos principios normativos concorrentes, 0s quais atuam com natureza de
norma juridica, independentemente da necessidade de ocorréncia da integracao
juridica (DELGADO, 2010, p. 174).
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Conclui-se, portanto, que o0s principios estdo presentes em todos o0s
seguimentos da ordem juridica, irradiando seus efeitos de forma a conferir maior
coeréncia e equilibrio ao ordenamento como um todo.

O Direito do Trabalho, a par dos principios gerais aplicaveis ao ramo
justrabalhista, possui seus proprios principios, os quais auxiliam na busca pelo
reequilibrio das relacbes de emprego, em razdo das diferencas social, econdémica e
juridica existentes no plano fatico entre patrdes e empregados.

Em razdo desta especial importancia que assumem na esfera trabalhista, faz-
se relevante a analise de alguns principios do Direito Coletivo do Trabalho que podem

servir de reforco a protecéo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria.

5.2.1 Principio da Interveniéncia Sindical na Normatizacéo Coletiva

O principio em voga condiciona a validade da negociacdo coletiva a
intervencdo do Sindicato, nos termos do artigo 8°, incisos lll e VI, da CF. Sobre o
disposto no inciso VI, o entendimento predominante é no sentido de que a
obrigatoriedade de participacdo dos Sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho
estende-se somente aos Sindicatos representantes dos trabalhadores. Isto porque as
empresas ja sao seres coletivos por natureza, sendo compostas por diversos 6rgaos
e setores, inclusive de assisténcia juridica, motivo pelo qual a atuacdo do Sindicato
patronal pode ser dispensada. E o caso, por exemplo, dos acordos coletivos de
trabalho, celebrados entre a empresa e o Sindicato da categoria profissional.

A participacdo do Sindicato obreiro no processo negocial tem como objetivo
colocar os sujeitos contrapostos em patamar de igualdade, de modo a evitar
negociacdes informais entre empregador e grupos de trabalhadores estruturados de
forma eventual, casuistica, sem a for¢a institucional e democratica dos sindicatos.

O processo de negociacdo podera resultar na criagdo das chamadas normas
juridicas coletivas negociadas, dotadas de carater cogente para as partes acordantes.
Por terem verdadeira forca de lei, tais normas devem ser criadas de modo a garantir
todos os interesses sociais em jogo, motivo pelo qual devem ser negociadas,

obrigatoriamente, pelas entidades sindicais obreiras.
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5.2.2 Principio da Equivaléncia dos Contratantes Coletivos

Os sujeitos do Direito Coletivo do Trabalho sédo todos seres coletivos, tendo,
pois, a mesma natureza. De um lado, ha a figura do empregador que, por si s6, € um
ser coletivo, como dito anteriormente. E claro que nada impede que sua atuagio se
dé por meio de sua entidade representativa. Do lado oposto figura o Sindicato, a face
coletiva institucionalizada dos trabalhadores.

Os entes coletivos contrapostos devem contar com instrumentos eficazes de
atuacao e pressao para que a equivaléncia entre eles reste configurada. Se por um
aspecto o Direito Coletivo do Trabalho é desprovido daquele viés protecionista
caracterizador do Direito Individual do Trabalho, por outro, ha a garantia de que os
Sindicatos dos trabalhadores poderéo utilizar todos os instrumentos colocados a sua
disposicéo (garantias de emprego, prerrogativas da atuacdo sindical, greve etc) para
nivelar a relacéo entre trabalhador e empresario.

No plano juscoletivo, ndo se pode dizer ainda que existe uma real equivaléncia
entre os contratantes coletivos trabalhistas. Como é sabido, a liberdade sindical no
Brasil ndo é plena. Ademais, ndao existe uma legislacdo especifica a regular os
Direitos Sindicais, como 0 caso da extensdo da garantia de emprego dos dirigentes.
N&o obstante, tais fatos ndo impedem que o principio em comento incida nas

relacbes humanas, pois dotado de eficécia juridica.

5.2.3 Principio da Lealdade e Transparéncia na Negociacao Coletiva

Os seres coletivos envolvidos no processo negocial devem atuar com lisura.
Isso significa que o diploma coletivo negociado nédo pode ter sua validade negada
pelas partes durante sua vigéncia. Obviamente que eventual alteracdo substancial
nas condicdes faticas vivenciadas por uma das categorias permite que seja invocada

a excecao da clausula rebus sic stantibus.
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Integra também o conteddo desse principio a nocdo de transparéncia. A
clareza das condi¢des que irdo envolver o pacto negocial € imprescindivel. Isto se
justifica pelo fato da negociacdo coletiva ser forma de negdcio juridico coletivo,
estando inserida no exercicio da chamada autonomia privada coletiva. Ao contrario
dos negocios juridicos individuais, o negocio juridico coletivo ira atingir um universo
muito mais amplo de pessoas. As normas resultantes da negociacao coletiva terdo
forca de lei perante todos os individuos representados pelos seres coletivos
pactuantes, pelo que o acesso a todas as informagBes que possam ser Uteis ao
processo negocial é essencial.

Da analise dos principios expostos pode-se depreender a importancia da
participagdo sindical na defesa dos direitos e interesses coletivos da respectiva
categoria. Nao € por outra razao que muitas vezes € utilizada a denominagao “Direito
Sindical” ao invés de Direito Coletivo do Trabalho.

Seguindo esta esteira de pensamento, no julgamento do dissidio coletivo
envolvendo a EMBRAER, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu nédo ser possivel
0 manejo meramente unilateral e potestativista das dispensas coletivas, por se tratar
de fato coletivo ensejador da participacdo do sindicato profissional obreiro. Com
efeito, sempre que estiver em pauta interesses da massa dos trabalhadores,
necessariamente deve estar presente a entidade sindical representativa, seja para
garantir a igualdade e equivaléncia entre as partes, seja para garantir que todo o
percurso da negociacdo obedeca aos ditames da lealdade e boa fé.

A atuacéo sindical sO sera efetiva, no entanto, se a sua acdo nao se limitar a
estabelecer critérios a serem observados no procedimento das dispensas. Deve o
sindicato obreiro utilizar de todos os instrumentos a sua disposicdo de modo a
encontrar solugBes alternativas e, sendo aquelas inevitaveis, deve buscar medidas
capazes de diminuir ao maximo seus impactos. Somente desta forma o requisito da
negociacdo coletiva podera funcionar como verdadeiro limitador da vontade

potestativa da empresa e da arbitrariedade da dispensa em massa.
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5.3 Abuso de Direito na despedida arbitraria

A nocao de abuso de direito tem sua origem na Idade Média, a partir dos
chamados atos emulativos, que eram aqueles praticados no exercicio de um direito
com 0 objetivo de causar prejuizos a terceiros. Neste periodo, havia um permanente
conflito entre senhores feudais e servos, e Estado e Igreja, o que estimulava a pratica
do exercicio abusivo do direito com o intuito de lesar outrem. A moderna teoria do
abuso de direito foi desenvolvida na Frangca, no século XIX, motivada pela
necessidade de reacdo ao individualismo exacerbado resultante da vitéria da
burguesia na Revolucéo Francesa (SCHNELL, 2010, p. 455).

No Brasil, a positivagdo da teoria do abuso de direito se da com o advento do
Novo Cadigo Civil em 2002, no artigo 187. Este dispositivo trouxe limites ao exercicio
de um direito pelo seu titular, impondo a observancia dos valores éticos da boa fé,
bons costumes e funcdo social ou econdmica para que reste afastada a prética
abusiva do direito. Tal preceito representa um contraponto ao Cédigo Civil de 1916, o
qual erigia o direito de propriedade a um patamar superior, absoluto e intangivel,
contemplando ao maximo a autonomia da vontade. Esta mudanca de visao alinhou-
se aos novos parametros trazidos pela Constituicdo de 1988, cujo foco passou a ser o
interesse social como norteador do direito de propriedade e do direito contratual.

O artigo 187 ¢é qualificado pela doutrinadora Judith Martins-Costa como
clausula geral, sendo por ela definida como uma “disposi¢cdo normativa que utiliza no
seu enunciado uma linguagem intencionalmente aberta, fluida ou vaga,
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico (...)” (apud
SCHNELL, 2010, p. 455). Por possuir esta caracteristica, a clausula geral permite que
0 juiz atue de forma mais intensa, pois ele ndo precisa se limitar a extrair o significado
do enunciado normativo, podendo também criar o direito partindo do caso concreto.
Acrescenta a autora que, por ser clausula geral, a norma do artigo 187 do CC aplica-
se a todo e qualquer ato ou negadcio juridico.

Depreende-se do contetdo do artigo 187, portanto, que incorrera em abuso de
direito aquele individuo que, embora titular do direito subjetivo, o exerce fora dos

parametros da boa fé, dos bons costumes e dos fins econdmicos e sociais da norma.
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Transportando a nocdo do abuso de direito para o campo das relacdes
trabalhistas, tem-se que, embora o direito de resilicio unilateral do contrato de
trabalho seja um direito subjetivo, também entendido como potestativo, ndo se pode
compreendé-lo como direito absoluto. A teoria do abuso de direito traz justamente a
ideia da relativizacdo dos direitos, visando a evitar o uso abusivo dos mesmos pelos
seus titulares, de forma a garantir que as relacdes juridicas se desenvolvam dentro
dos moldes da razoabilidade e da proporcionalidade.

Para que o empregador possa exercer o seu direito de extinguir o contrato de
trabalho de forma regular, sem que sua conduta revele-se abusiva, necessaria se faz
a motivacdo das despedidas, seja por razbes de carater disciplinar, técnico,
econOmico ou financeiro. Esta justificagéo da dispensa demonstra que o empregador
esta agindo de boa fé, uma vez que confere ao trabalhador ou a seu representante a
oportunidade de verificar se os motivos alegados realmente existem, ou se a empresa
esta se valendo da sua prerrogativa de demitir para obter vantagens de cunho apenas
econdmico.

A aplicacdo do instituto do abuso de direito ao caso das dispensas coletivas
mostra-se ainda mais relevante em razdo da grande repercussdo gerada em toda a
sociedade devido aos seus prejudiciais efeitos sociais e econdmicos. Na dispensa
coletiva ndo existe apenas um, mas varios contratos de trabalho em jogo. A
arbitrariedade da dispensa, neste caso, significa a pratica de abuso em relacdo a um
namero significativo de pessoas, ou seja, por atingir a toda uma coletividade, a lesédo
revela-se ainda mais gravosa.

Por esta razdo, ndo é possivel aceitar a existéncia de uma liberdade contratual
plena de despedir em massa, de forma a sobrepor os interesses econdmicos sobre
0s sociais. Entendimento contrério, além de desconsiderar o direito fundamental
social da protecéo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, estaria também contrariando a vedacdo ao exercicio abusivo do direito, nos

moldes dos artigos 187 e 422 do Cdédigo Civil Brasileiro.
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CONCLUSAO

A crise econémica que assolou os Estados Unidos da América desde o ultimo
semestre de 2008, principalmente apds a quebra da instituicdo financeira Lehman
Brothers, espalhou-se rapidamente para o restante do mundo. Como se sabe, esta
dltima crise foi causada pelo proprio capitalismo financeiro, em razdo da busca
desenfreada pelo lucro por meio da especulagéo.

Em tempos de crises econbmicas, as dispensas coletivas logo comecam a
surgir. No Brasil ndo foi diferente, embora seja dificil precisar a real extensdo dos
efeitos da crise no cenéario econémico brasileiro, capaz de justificar as demissées em
massa. A situacdo no pais se revela ainda mais complicada pelo fato da legislacéao
patria ser omissa na regulamentacdo do tema, o que confere aos empregadores
ampla facilidade juridica para dispensarem seus empregados, favorecendo o
aumento da taxa de desemprego e a precarizacéo das relagdes trabalhistas.

E preciso ter em mente que os riscos da atividade empresarial sdo do
empregador, o qual ndo pode transferi-los aos empregados, principalmente em
épocas de turbuléncia econdémica. Pelo contrario, € justamente nestes momentos
dificeis que merece o trabalhador maior protecdo, por ser a parte mais fraca da
relacdo. Vale ressaltar que diversas empresas em todo o pais recebem fortes
incentivos do governo, tais como facilidade de crédito, isencédo de impostos, além de
contarem com mao de obra barata, pelo que cabe a elas retribuir a estes esforcos em
tempos de crise.

Atentos a estes casos de despedida macica em que as empresas nao se
preocuparam em buscar qualquer tipo de solucao alternativa por meio de negociacéo
coletiva prévia, os Tribunais trabalhistas tém decidido a favor da negociacdo com os
sindicatos obreiros como fator condicionante das empresas, baseando suas decisdes
nos principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho. Foi este
também o entendimento do Superior Tribunal do Trabalho ao fixar a premissa de que
a negociacao coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores.

Embora a decisédo do TST tenha propiciado uma nova leitura da matéria,
fornecendo um elemento diferenciador entre dispensa coletiva e dispensa individual,

ela ndo teve o condéao de afastar a possibilidade de que as dispensas ocorram de
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forma arbitraria. Com efeito, grande parte da doutrina e dos Tribunais compreende a
liberdade contratual de despedir em massa como direito potestativo do empregador,
limitado apenas ao pagamento dos respectivos atributos trabalhistas. Ressalte-se
ainda que nem mesmo a existéncia de negociacdo é garantia de protecdo ao
trabalhador, uma vez que as empresas, com 0 Unico objetivo de cumprir a
determinacao jurisprudencial, podem proceder a uma negociacdo com poucas
ofertas, incapazes de suprir os efeitos das extingdes contratuais.

Considerar a dispensa coletiva como direito potestativo absoluto, entretanto,
significa desconsiderar os elementos sociais e protetores que sempre caracterizaram
as relacbes de trabalho. Ao dispor que a relacdo de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa é direito do trabalhador, a Constituicdo
pretendeu justamente evitar qualquer tipo de abuso pela parte mais forte da relagéo,
o empregador. Por ser a norma do artigo 7°, | da CF dotada de eficacia contida,
pendente de lei complementar que limite seus contornos, tem-se que ela esta apta a
produzir todos os seus efeitos de forma imediata.

Neste sentido, para que a dispensa seja considerada ndo arbitraria, é
necessario que sejam explicitadas pela empresa as suas verdadeiras causas ou
motivacdes, o que pode ser feito no momento oportuno, qual seja, durante 0 processo
de negociacdo coletiva prévia. Cabe ao Poder Judiciario, fazendo a devida
ponderacdo entre o principio da livre iniciativa e os principios do valor social do
trabalho e da dignidade da pessoa humana, verificar se as justificacbes apresentadas
mostram-se realmente veridicas no plano fatico.

A atuacdo da Justica do Trabalho no controle das dispensas coletivas nao
deve ser feita com o fulcro de impedir que as demissdes ocorram, uma vez que nao
mais existe a estabilidade no emprego no pais, mas sim visando a comprova¢cado dos
motivos alegados pela empresa e de sua boa fé, ja que muitas vezes a denuncia
vazia dos contratos de trabalho € feita com o objetivo de contratar outros
trabalhadores com a mesma qualificacdo por salarios mais baixos, ou para evitar
diminuicdo em seus lucros, fato inerente a vida econémica.

Conclui-se que o ato unilateral do empregador de despedir em massa nao
pode ser compreendido sob a 6tica do direito potestativo absoluto, haja vista a
limitacdo imposta pelo direito fundamental social a protecdo da relacdo de emprego
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, previsto pelo artigo 7°, | da CF, a
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ser efetivado pela exigéncia da comprovacao aos trabalhadores e respectivo sindicato
dos motivos ensejadores da dispensa, em negociacao coletiva prévia, sob pena de
incorrer a empresa em abuso de direito e violagdo ao principio da boa fé objetiva e
seus deveres anexos.

O ordenamento juridico brasileiro, pois, encontra-se apto a oferecer um
contraponto efetivo a instabilidade no emprego, a par da omissdo do Poder
Legislativo em regulamentar matéria tdo importante para todos os cidadaos
brasileiros. Aceitar, simplesmente, a préatica de dispensas macicas imotivadas ao
argumento de que inexiste legislacdo que a impeca implica no esvaziamento do
conteudo protetivo do Direito do Trabalho e no desrespeito a todos os preceitos
constitucionais que proclamam o valor social do trabalho e a dignidade da pessoa
humana como pilares fundamentais do Estado Democratico de Direito. Nesta esteira
de pensamento, sdo as abalizadas reflexdes do desembargador Jorge Luiz Souto

Maior:

A dispensa imotivada de trabalhadores, em um mundo marcado por altas
taxas de desemprego, que favorece, portanto, o império da “lei da oferta e
da procura” e que impde, certamente, aos trabalhadores condicGes de
trabalho subumanas e diminuicdo de suas garantias e salarios, agride a
consciéncia ética que se deve ter para com a dignidade do trabalhador e,
por isso, deve ser, eficazmente, inibida pelo ordenamento juridico (MAIOR,
2004).
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