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RESUMO

O presente trabalho procura analisar o tema da dispensa coletiva, seu conceito,

conforme o ordenamento juridico patrio e os operadores do Direito.

Também sera abordado como os outros paises e a Organizagao Internacional do

Trabalho regulam o assunto.

Depois, sera analisado um caso especifico envolvendo a dispensa coletiva que

atualmente serve de parametro para o julgamento dos demais casos.

Nesse sentido, serdo verificados quais os requisitos que o TST entende ser
necessarios para que seja reconhecida a validade de uma dispensa coletiva, as
consequéncias no caso de nao observancia dos requisitos. Em seguida, serdo
explorados os fundamentos apresentados pelo 6rgéao, apresentadas criticas sobre o
atual posicionamento da jurisprudéncia trabalhista e dadas sugestdes para o

julgamento de casos futuros.

Por fim, serdo abordados alguns critérios que devem ser adotados pelos

legisladores para regulamentacgao futura sobre o tema.

Palavras-chave: dispensa coletiva, dispensa em massa, negociagao previa,

negociagao coletiva.



ABSTRACT

The present study intends to analyze the subject of the mass dismissal, its concept

according to the national law and the legal scholars.

It will also be discussed how this matter is handled in other countries and by the

International Labour Organization (“ILO”).

After, it will be analyzed a specific case involving mass dismissal, that it is used as a

parameter for the judgment of other cases.

In this respect, it will be verified which requirements the Superior Labor Court (“TST”)
understands as necessary to a valid mass dismissal and what are the consequences

in case that these requirements are not accomplished.

Thereafter, it will be analyzed the grounds presented by the Superior Labor Court,
pointed out critics regarding the current position of the labor jurisprudence and it will

be given suggestions for the judgment of future cases.

Finally, it will be addressed some criteria that should be adopt by the legislators for a

future regulation regarding the theme.

Key words: collective resignation, mass dismissal, prior negotiation, collective

bargaining.
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1. INTRODUGAO

A dispensa coletiva, também chamada de dispensa em massa, €
inegavelmente um fendmeno que nos ultimos tempos vem ocorrendo com maior
frequéncia no Brasil e, consequentemente, tem gerado discussdes, mais
intensamente por parte dos empregadores, empregados, sindicatos, profissionais
que atuam na area, mas também pela sociedade como um todo, em razdo das

repercussdes sociais e econdmicas que ela acarreta.

Dessa forma, importante entender como outros paises, a Organizagao
Internacional do Trabalho, a legislagao patria e a jurisprudéncia trabalhista tratam a
dispensa coletiva, para que seja possivel entender e discutir o tema, com maior

propriedade.

Nesse sentido, questiona-se: em que medida o empregador pode efetivar a
dispensa de varios empregados? Ha requisitos que o empregador deve observar,
para que seu ato seja valido? Quais sdo eles? Quais os direitos os empregados
possuem na dispensa coletiva? Qual a importancia do sindicato na dispensa

coletiva?

O presente estudo propde justamente tratar das referidas reflexdes, com o
intuito de criticar o atual posicionamento sobre a dispensa coletiva do TST e propor
uma forma de analisar o tema, com base na aplicagdo dos principios que regem

nosso ordenamento juridico, para solugao dos casos praticos.
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2. PRINCIPIOS NO DIREITO DO TRABALHO E APLICABILIDADE
DOS PRINCIPIOS

O Direito do Trabalho é regido por alguns principios constitucionais, dentre
eles: a dignidade do ser humano, os valores sociais do trabalho, valorizagdo do
trabalho humano, justica social, funcdo social da propriedade, busca do pleno
emprego, da nao discriminagao, da continuidade da relagao de emprego, liberdade

sindical.

Ja dentre os principios infraconstitucionais e especificos do Direito do
Trabalho, no ambito individual, temos os principios: da prote¢cdo, da norma mais
favoravel, da imperatividade das normas trabalhistas, indisponibilidade dos direitos
trabalhistas, da condicdo mais benéfica, da inalterabilidade contratual lesiva, da
intangibilidade salarial, da primazia da realidade, da continuidade da relagcdo de

emprego, in dubio pro operario?.

Dentre estes, pode-se considerar que o Principio da Protecdo € o mais
lembrado, por ser aquele que orienta o Direito do Trabalho, conforme explica

Ameérico Pla Rodriguez:

o principio da protegdo se refere ao critério fundamental que orienta o
Direito do Trabalho, pois este ao invés de inspirar-se num proposito de
igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a
uma das partes: o trabalhador. Enquanto no direito comum uma constante
preocupacdo parece assegurar igualdade juridica entre os contratantes, no
Direito do Trabalho a preocupacédo central parece ser a de proteger uma
das partes com o objetivo de, mediante essa protecéo, alcancar-se uma
igualdade substancial e verdadeira entre as partes.3

Adicionalmente, lves Gandra da Silva Martins Filho destaca como um dos
principios modernos do Direito do Trabalho, o Principio da Preservacao da Empresa,

que

1 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, 42. ed. (ampl. e
atual), pp. 72/74

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2015, 14% ed., p. 8

3 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3 ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 83



12

representa o outro prato da balanca da Justica Social, frente ao principio
protetivo do trabalhador. Diz respeito ao ndao comprometimento da
viabilidade da empresa como unidade produtiva de bens e servigos para a
sociedade e geradora de renda e emprego para os trabalhadores.

Constitui principio embasador do Moderno Direito do Trabalho, no qual se
supera a vetusta concepcéo das relagdes trabalhistas como de constante
conflito entre capital e trabalho, para visualiza-la como de busca de
harmonizagao desses interesses, visando a um fim comum, de producéo e
de empregabilidade.*

No Direito Coletivo do Trabalho, por sua vez, aplicam-se os principios: da
liberdade associativa e sindical, da autonomia sindical, da interveniéncia sindical na
normatizagao coletiva, da equivaléncia dos contratantes coletivos, da lealdade e
transparéncia na negociagao coletiva, da criatividade juridica da negociagao coletiva

e da adequacéo setorial negociada®.

Por fim, cumpre destacar um principio geral do Direito e que é aplicado,

portanto, também no Direito do Trabalho: o principio da boa-fé, que consiste na

intencdo moralmente reta no agir, que se supée na conduta normal da
pessoa. E o equivalente, no Direito Civil, ao principio da inocéncia até prova
em contrario, do Direito Penal (CF, art. 5°, LVII).

Assim, a conduta, quer processual, quer negocial, das partes no Direito e no
Processo do Trabalho deve ser interpretada como um agir de boa-fé, até
que se demonstre, por provas ou indicios concretos, que se agiu de ma-fé.®

Dessa forma, na analise de qualquer controvérsia trabalhista, deve-se ter em
mente os referidos principios que regem o Direito do Trabalho, para que a solugao

dada ao caso concreto esteja em harmonia com o ordenamento juridico patrio.

Adicionalmente, cumpre lembrar que os principios, segundo a teoria de
Robert Alexy,

sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”, sendo, portanto,
‘mandados de otimizagdo, que sao caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua

4 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual esquematico de direito e processo do trabalho. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 83

5ldem, p. 38

6 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual esquematico de direito e processo do trabalho. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 86
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satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas”

Por isso, no caso de haver colisdo entre principios, um dos principios tera que
ser afastado (ndo que seja invalido). Noutras palavras, um principio prevalecera

sobre o outro, o que dependera do caso concreto.

Ou seja, os principios diferenciam das regras, na medida que estas sdo ou
nao satisfeitas. Se uma regra € valida, outra regra que dispde exatamente o

contrario ndo o pode ser. Dessa forma ou uma ou outra deve conter uma excecgao.

Caso isso nao ocorra, deverédo ser observadas outras formas, tais como as
regras criadas para verificagdo de qual norma € valida: a regra posterior revoga a
anterior e a regra especial prevalece sobre a regra geral (lex posterior derogat legi

priori e lex specialis derogat legi generali).

Marcelo Freire Sampaio Costa também explica essa técnica da ponderacao

de principios, que demanda um maior protagonismo do poder Judiciario:

A técnica da ponderagcao vem sendo construida nesse caldeirdo pos-
positivista de pensamento, em que é necessario o desenvolvimento de um
raciocinio mais complexo, diferente do dito mecanismo de subsuncgao
classico, quando nao se mostrar possivel a redugcdo de um conflito
normativo em apenas uma premissa maior, pelo fato de haverem diversas
premissas maiores — principios — igualmente validos, vigentes, de uma
mesma hierarquia normativa, porém colidentes. A finalidade dessa técnica
sera alcangar uma solugdo equilibrada e justa de um conflito jurisdicional
menos Obvio. Consideram-se essas demandas, conforme sera demonstrado
posteriormente, casos dificeis e duvidosos.

Ainda, conforme leciona Ronald Dworkin, os principios, diferentemente das
regras, possuem pesos diferentes, que sao levados em consideragcdo no momento

de solugcao de uma controvérsia.

Os principios possuem uma dimensao que as regras niao tém — a dimensao
do peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (...), aquele
que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada
um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragao exata e o julgamento
que determina que um principio ou uma politica particular € mais importante

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (tradugao de Virgilio Afonso da Silva). Sao Paulo: Malheiros,
2011, pp. 90/91
8 [dem, p. 93
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que outra frequentemente sera objeto de controvérsia. Nao obstante, essa
dimensao é uma parte integrante do conceito de um principio, de modo que
faz sentido perguntar que peso ele tem ou quao importante ele é.°

Ives Gandra Martins Filho explica que os principios possuem densidades
normativas diversas, que esta ligada a sua maior ou menor positivagdo. Nesse

sentido,

tanto é mais denso e de maior normatividade um principio quanto o preceito
constitucional ou legal no qual estiver plasmado possuir redagao que
incorpore positivamente os valores por ele albergados?©

Como principios de densidade normativa minima, o doutrinador aponta o
principio da dignidade da pessoa humana, o da preservagdo da empresa, da

razoabilidade e da proporcionalidade.

Ainda, para ele, a baixa densidade normativa do principio pode ser percebida
pela “dificuldade em se verificar a violagdo literal e direta a determinado dispositivo

de lei ou da Constituicao™.

Noutras palavras, no julgamento de casos concretos, torna-se mais dificil
verificar a violacdo ou ndo de um principio, o que acarreta na prolacédo de diferentes
decisbes sobre uma mesma situacdo fatica e, consequentemente, numa

inseguranca juridica.

Ives Gandra Martins Filho explica que essa situagao, portanto, gera o ativismo
do poder judiciario, ou seja, na atuagdo do érgédo conforme o seu entendimento
acerca do caso concreto, que acaba por criar direitos, sem ter, no entanto,

competéncia para tanto:

A tentagdo do julgador, de dar a maior efetividade aos principios, quando
estes possuem baixa densidade normativa, impondo obriga¢des concretas,
extraidas exclusivamente dos principios, quando inexiste preceito de lei que
preveja a obrigagdo, € real e se denomina ativismo judiciario ou
voluntarismo juridico. No entanto, gera no sistema uma protegao ficticia e

9 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério (tradugéo de Nelson Boeira). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011,
pp. 42/43

10 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual esquematico de direito e processo do trabalho. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 90.

" MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual esquematico de direito e processo do trabalho. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 93


http://webmail.cbsg.com.br/owa/redir.aspx?SURL=UjzIm11OjyqZrwgDqoAcSZanGDDWXkJARtYbu5z2A0mCeuw4YqPTCGgAdAB0AHAAOgAvAC8AdwB3AHcALgBlAHMAdABhAG4AdABlAHYAaQByAHQAdQBhAGwALgBjAG8AbQAuAGIAcgAvAGEAdQB0AG8AcgAvAFIAbwBuAGEAbABkACUAMgAwAEQAdwBvAHIAawBpAG4A&URL=http%3a%2f%2fwww.estantevirtual.com.br%2fautor%2fRonald%2520Dworkin
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uma inseguranga juridica que nao compensam a supervalorizagdo do
principio.

O perigo e a inseguranca estdo no subjetivismo necessariamente
decorrente desse ativismo e voluntarismo: cada juiz extraira do principio que
mais Ihe aprouver a obrigacdo que menos se poderia esperar, desnorteando
o jurisdicionado. E sabe-se que o Poder Judiciario pode ser legislador
negativo, retirando do mundo juridico leis inconstitucionais ou reformando
decisdes judiciais exaradas ao arrepio da Constituicdo e das leis da
Republica, mas n&o pode ser legislador positivo, substituindo-se aquele a
quem a Constituicdo atribuiu exclusivamente a missao de, segundo a
vontade popular manifestada na representacao parlamentar, criar o direito.

O argumento que tem animado juristas e julgadores a defender esse
ativismo judiciario € o de que a inércia do Legislativo em regular situagdes
que clamariam por novo marco juridico justificaria essa intervengéo
excepcional. Esquece-se que essa aparente “inércia” constitui, na realidade,
vontade politica contraria a mudanga pretendida pela via judicial. E o
paradoxo maior € que o Poder Judiciario, caracterizado pela sua inércia
ontoldgica, ja que s6 pode atuar quando provocado, pretende substituir-se
ao legislador, formulando opg¢des politicas para as quais ndo recebeu
mandato popular. Como um Poder técnico, com seus quadros formados
fundamentalmente pela selecdo em concursos, com a garantia da
vitaliciedade e ndo sujeito ao controle do voto popular, pode se arvorar em
representante do provo para reconstruir o direito a sua imagem e
semelhanca? Trata-se de voluntarismo juridico inaceitavel num regime
democratico de direito.'?

No caso do Direito do Trabalho e para a compreenséo do raciocinio adotado
na presente monografia, especificamente, referidos conceitos sdo relevantes para
entender como determinadas situacdes faticas devem ser resolvidas, no caso de

auséncia de norma.

Os principios acima mencionados sao aplicaveis independentemente do
momento do contrato de trabalho: na fase de negociagéo, no curso do contrato e no
término do contrato de trabalho, que é o momento mais delicado da vida do
empregado, principalmente quando € dispensado sem justa causa, pois, deixa de
exercer o labor, como também, consequentemente, de ganhar o sustento para ele e

para a familia.

Referida situagao, portanto, traz reflexos no ambito individual do empregado,
no ambito familiar, mas também, ainda que em pequenas dimensdes, no ambito

social e econbmico, pois com a perda do emprego, mais uma pessoa torna-se

2 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual esquematico de direito e processo do trabalho. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 94.
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dependente de auxilios externos, governamentais e do Estado e, muitas vezes,

recorre a formas alternativas e até mesmo ilicitas de trabalho, para sustento.

No caso de uma dispensa de diversos trabalhadores, esses impactos se
tornam ainda maiores, situagcdo que merece, portanto, ser refletida pelos operadores
do Direito, considerando a aplicagdo dos principios e o cuidado para ndo gerar

inseguranca juridica.
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3. DISPENSA COLETIVA

No Direito Brasileiro, o término do contrato de trabalho'® pode ser realizado
mediante via normal, quando o termo final é alcangado ou quando os propdsitos
contratuais séo obtidos e pela via excepcional, em que o contrato de trabalho é

finalizado por resolucéao, rescisao ou resilicao.

Na resolucdo, o contrato termina em razdo de uma condi¢cdo resolutiva
voluntaria, como é o caso de inexecugao faltosa de uma das partes ou culpa

reciproca ou involuntaria, como é o caso de morte, forga maior ou fato do principe.

Na rescisao, o contrato é dissolvido em razao de um defeito, que ndo permite
a convalidagdo ou aproveitamento dos atos contratuais. Ocorre no caso de

incapacidade do sujeito, ilicitude do objeto e violagdo a forma.

A resilicdo pode ser bilateral, quando empregado e empregador decidem
finalizar o contrato, que € o caso de adesao ao plano de desligamento voluntario, ou
unilateral, quando uma das partes decide terminar o contrato, sendo chamada de
despedida, quando a iniciativa € do empregador e demisséo, quando a iniciativa é

do empregado.
No caso da despedida, Luciano Martinez a divide em motivada, que abrange
a despedida sem justa causa, com justa causa, com causa discriminatoria e

imotivada, que abrange a hipotese de despedida arbitraria.

Em raz&o do tema do presente trabalho, serdo analisadas a seguir com maior

profundidade as hipéteses de dispensa sem justa causa e dispensa arbitraria.

3.1. Dispensa sem justa causa e dispensa arbitraria

13 Classificagdo segundo Luciano Martinez, no livro MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Sé&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 583.
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De acordo com o artigo 7°, inciso |, da Constituigdo Federal'*, um dos direitos
do trabalhador urbano e rural consiste na relagdo de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que

devera prever uma indenizagdo compensatoria.

Com relacdo a despedida sem justa causa, no proprio Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias (ADCT), da Constituigdo Federal, no artigo 10, inciso 1,
existe previsdo acerca da referida indenizagdo, no valor de quatro vezes a
porcentagem prevista no artigo 6°, caput e § 1°, da Lei n° 5.107, de 13 de setembro
de 1966.

O artigo 6°'® da Lei n° 5107/1966, ja revogada, e equivalente a atual Lei n°
8.036/90, por sua vez, dispunha que, no caso de rescisdo do contrato de trabalho,
por parte da empresa, esta fica obrigada a pagar ao empregado os valores
referentes ao més da rescisdo e ao imediatamente anterior, somado ao valor de
10% dos referidos valores e do total dos depdsitos efetuados na conta do
empregado durante o periodo do contrato de trabalho, com juros e corregcéo

monetaria.

Ou seja, no caso de despedida sem justa causa, cabe a empresa pagar uma
indenizagado no valor de 40% do total dos depdsitos efetuados durante todo o

periodo do vinculo de emprego.

Em razao da inexisténcia de legislagao posterior, atualmente ainda a empresa

esta obrigada a pagar a indenizacdo acima, conhecida popularmente por “multa de

14 Art. 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social:

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatodria, dentre outros direitos;

5 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da Constituigdo:

| - fica limitada a protecao nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6°,
"caput" e § 1°, da Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966;

16 Art. 6° Ocorrendo rescisdo do contrato de trabalho, por parte da empresa, sem justa causa, ficara esta
obrigada a pagar diretamente ao empregado optante os valores relativos aos depdsitos referentes ao més da
rescisdo e ao imediatamente anterior, que ainda ndo houver sido recolhido ao Banco Depositario, além da
importancia igual a 10% (dez por cento) desses valores e do montante dos depésitos da correcdo monetaria e
dos juros capitalizados na sua conta vinculada, correspondentes ao periodo de trabalho na empresa. (Redacéo
dada pelo decreto Lei n® 1.432, de 1975)



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.107-1966?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.107-1966?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.107-1966?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del1432.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del1432.htm#art1
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40% do FGTS” ou “indenizacdo de 40% do FGTS”, quando vier a dispensar um

empregado sem justa causa.

Todavia, no caso da dispensa arbitraria, ndo existe, nem no ADCT, nem em
legislagcdo complementar, qualquer disposicdo acerca do valor da indenizagao

devida.

Adicionalmente, n&o existe, também, um conceito do que seria uma dispensa
arbitraria, eis que, pela nossa legislagdo em vigor, ndo existe diferenca entre a

dispensa arbitraria e a dispensa sem justa causa.

Dessa forma, embora a Constituicio Federal preveja a modalidade de
dispensa arbitraria, ndo existe qualquer definicdo legal acerca desse tipo de término
de contrato de trabalho, tampouco os direitos e obrigagdes da empresa e do

empregado.

Diante disso, os doutrinadores acabam por interpretar e explicar a diferenca

entre a dispensa sem justa causa e a dispensa arbitraria.

Amauri Mascaro Nascimento é do entendimento de que dispensa arbitraria e
dispensa sem justa causa nao se confundem “porque nao seria légico o legislador
utilizar-se de duas expressdes para designar um so6 conceito”, explicando, ainda,
que “enquanto dispensa arbitraria € qualificagdo do ato praticado pelo empregador,
justa causa, ao contrario, o € da agdo ou omissao do trabalhador. A arbitrariedade é

daquele. A justa causa é deste”"".

Nesse sentido, Pedro Paulo Teixeira Manus diferencia os institutos, ao
conceituar a despedida arbitraria como “despedimento sem qualquer motivagao
objetiva”'® e a despedida sem justa causa o término do contrato de trabalho “néo

fundado em falta cometida pelo empregado”™®.

17 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagédo ao Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 312 ed., 2005, pp. 503-504.
8 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Despedida arbitraria ou sem justa causa. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 47.
9 |dem, p. 50.
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Em interpretagdo equivocada ao raciocinio acima, a despedida sem justa
causa estaria vinculada a despedida individual do trabalhador e a despedida

arbitraria, a despedida coletiva.

Renato Rua explica que:

Se a protecao da relagdo de emprego contra a despedida sem justa causa
confunde-se com a despedida individual, € razoavel admitir que a protecao
da relagcdo de emprego contra a despedida arbitraria refere-se a despedida
coletiva?0

Entretanto, em que pese o entendimento acima, em nenhum momento a
Constituicdo Federal pontua que a dispensa arbitraria € sindnimo de dispensa
coletiva, de modo que nao cabe aos operadores do Direito elastecer a interpretagao,

bem como distorcé-la.

De acordo com o dicionario Michaelis?!, arbitrario € aquilo “Resultante de
arbitrio pessoal, ignorando normas ou regras, ou sem fundamento logico; arbitral.”,
“Que é realizado ao acaso; casual’, “Que € abusivo ou despotico; opressivo”, “Que

parte da consciéncia de alguém e contraria ou viola a legalidade”.

Ou seja, uma dispensa arbitraria seria aquela decorrente da mera vontade do
empregador, sem que exista, necessariamente, um fundamento légico para
dispensar o empregado, isto é, ndo esta relacionado a quantidade de empregados:
um ou mais empregados podem ser dispensados de maneira arbitraria e um ou mais

empregados podem ser dispensados sem justa causa.

Portanto, a classificagdo da dispensa em justa causa (com ou sem) e
arbitraria relaciona-se ao motivo da dispensa, por parte do empregado ou por parte

da empresa, respectivamente.

20 ALMEIDA, Renato Rua de. O regime geral do direito do trabalho contemporaneo sobre a prote¢édo da relagéo
de emprego contra a despedida individual sem justa causa. Estudo comparado entre a legislagao brasileira e as
legislagdes portuguesa, espanhola e francesa. Revista LTr. Legislagdo do Trabalho, S&o Paulo: LTr, v. 3/2007,
p. 336-345. Disponivel em: http://www.renatoruaemarcusaquino.adv.br/publicacoes.htm Acesso em 23 jul. 2016
21 DICIONARIO MICHAELIS. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=arbitr%C3%A1rio> Acesso em 23 jul. 2016



http://www.renatoruaemarcusaquino.adv.br/publicacoes/regime_geral_renato_rua.pdf
http://www.renatoruaemarcusaquino.adv.br/publicacoes/regime_geral_renato_rua.pdf
http://www.renatoruaemarcusaquino.adv.br/publicacoes.htm
http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=arbitr%C3%A1rio
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Ja a classificacdo em dispensa individual ou coletiva, relaciona-se, a principio,
ao numero de empregados que estdo sendo desligados. Na individual, ocorre o
término do contrato de trabalho de um empregado, ao passo que na coletiva,
necessariamente mais de um contrato de trabalho é finalizado, conforme sera visto

no tépico seguinte.

3.2. Conceito de dispensa coletiva

Por “coletivo”, entende-se aquilo que “abrange muitas coisas ou pessoas”,
“relativo ou pertencente a muitas coisas ou pessoas”, “que € intrinseco a natureza

de um grupo; que é inerente ou pertence a um povo, uma classe etc.”?2.

Desse modo, uma dispensa coletiva, a principio € aquela em que varias
pessoas sao despedidas de uma mesma empresa €, a principio, independentemente
do motivo (eis que o termo coletivo apenas caracteriza a dispensa na sua

quantidade).

Pela analise do ordenamento juridico brasileiro, verifica-se que n&do ha uma
distincdo entre despedida individual e despedida coletiva, muito embora existam
aqueles que interpretem como sinbnimos os termos despedida arbitraria e

despedida coletiva.

Sérgio Pinto Martins, no mesmo sentido, pontua que a lei brasileira nao

discorre acerca da dispensa coletiva:

A legislacdo brasileira n&o trata de despedida coletiva, nem estabelece
conceito no sentido do que é despedida coletiva. Nao ha proibicdo em lei da
dispensa coletiva ou de que a empresa tenha de tomar certas providéncias
para assim fazer. Se o empregador for fazer dispensa coletiva, a nossa
legislacdo ndo prevé critério para tal fim. A dispensa coletiva podera ser,
porém, disciplinada em convencdo, acordo ou dissidio coletivo, como
permite o art. 1° da Convencdo n. 158 da OIT. O Brasil, entretanto,
denunciou referida norma internacional, que nao esta em vigor no nosso
pais. Nao ha um conceito de dispensa coletiva em nossa legislagédo. A lei

22 DICIONARIO MICHAELIS. Disponivel em <http://michaelis.uol.com.br/busca?id=39zY> Acesso em 23 jul.
2016



http://michaelis.uol.com.br/busca?id=39zY
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nao dispde que a despedida coletiva ocorre com a demissao de dois, 10,
100 ou 1.000 trabalhadores.23

Inobstante a auséncia de lei que estabeleca o conceito de dispensa coletiva,

interessante saber como os estudiosos da seara trabalhista abordam o assunto.

Sergio Pinto Martins diferencia a despedida coletiva da dispensa plurima:

Na despedida coletiva, sdo demitidos varios trabalhadores ao mesmo
tempo. A dispensa objetiva reduzir o numero de empregados no
empregador. Na dispensa plurima, varios empregados sao dispensados ao
mesmo tempo sem que haja um motivo especifico em relagdo a cada um
deles.?*

Ou seja, para ele, a dispensa coletiva necessariamente deve ocorrer dispensa

de varios trabalhadores num momento.

Para Nelson Mannrich,

Dispensa coletiva € a ruptura diferenciada do contrato de trabalho de
natureza objetiva, de iniciativa patronal, decorrente de causas homogéneas
que, durante um determinado periodo de tempo, atingem certo numero de
trabalhadores. "%5

O doutrinador ainda diferencia a dispensa plurima individual da coletiva,
afirmando que na dispensa plurima, diversas sao as causas da dispensa, ao passo

que na coletiva, existe uma causa homogénea:

As causas determinantes da ruptura contratual devem ser comuns a todos
os empregados dispensados, razao pela qual fala-se em causa homogénea.
E plurima a dispensa de mais de um empregado, por causas diferentes,
vinculadas ao comportamento do empregado?®

Amauri Mascaro Nascimento, por sua vez, explica que:

a despedida simultanea de varios empregados, conhecida como despedida
em massa e relacionadas a uma causa objetiva da empresa, de ordem
econdmico-conjuntural ou técnico-estrutural, em razdo da auséncia da
regulamentagdo da despedida coletiva no direito brasileiro, tem o mesmo

23 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. S4o Paulo: Saraiva, 2016, p. 579.

24 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 579.

25MANNRICH, Nelson. Dispensa Coletiva: da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000, p. 555

2 |dem, p. 555
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tratamento juridico da protegcéo da relagdo de emprego contra a despedida
individual sem justa causa, isto é, figura como a soma de despedidas
individuais sem justa causa. O texto constitucional prevé expressamente
que a lei complementar completara os contornos desse regime geral, bem
como regulamentara a indenizagdo compensatéria, dentre outros direitos.?”

Dessa forma, para Amauri Mascaro Nascimento, a dispensa coletiva seria a
despedida em massa e relacionadas a uma causa objetiva da empresa, de ordem

econdmico-conjuntural ou técnico-estrutural.

Renato Rua de Almeida define a dispensa coletiva como “a despedida
simultanea de varios empregados, relacionada a uma causa objetiva da empresa, de

ordem econdmica-conjuntural, ou técnica-estrutural”8

Segundo Luciano Martinez, a dispensa coletiva €& “aquela operada
simultaneamente, por motivo unico, contra um grupo de trabalhadores, sem

pretensdo de substituicdo dos dispensados”?°.

Mauricio Godinho Delgado explica que a despedida coletiva atinge um grupo
significativo de trabalhadores e gera um forte impacto social e que viola principios
constitucionais, valorizadores do trabalho, do bem-estar, seguranca e da justica
social, e principios que subordinam a livre iniciativa e a propriedade privada a sua

funcao social:

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

Observe-se, no tocante a presente tipologia, que a amplitude ou
abrangéncia que separam as duas modalidades de terminacdo do contrato
de trabalho ndo se circunscrevem, em rigor, somente ao estabelecimento ou
empresa. E que, enquanto a dispensa meramente individual tem parca
possibilidade de provocar repercussdes no ambito externo a relagao de
emprego, a dispensa coletiva certamente deflagra efeitos no campo da
comunidade mais ampla em que se situa a empresa ou o estabelecimento,
provocando, em decorréncia disso, forte impacto social.3°

27 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. “O regime geral do direito do trabalho contemporaneo sobre a protegéo da
relacdo de emprego contra a despedida individual sem justa causa — estudo comparado entre a legislagédo
brasileira e as legislagdes portuguesa, espanhola e francesa”. In: Revista LTr, v 71, n. 3, mar. 2007, p. 338.
28ALMEIDA, Renato Rua de. O regime geral do direito do trabalho contemporaneo sobre a protegdo da relagao
de emprego contra a despedida individual sem justa causa. Estudo comparado entre a legislagdo brasileira e as
legislagdes portuguesa, espanhola e francesa. Revista LTr. Legislagdo do Trabalho, S&o Paulo: LTr, v. 3/2007,
p. 338

29 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 611.

30 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2015, 142 ed., p. 1287.


http://www.renatoruaemarcusaquino.adv.br/publicacoes/regime_geral_renato_rua.pdf
http://www.renatoruaemarcusaquino.adv.br/publicacoes/regime_geral_renato_rua.pdf
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A dispensa coletiva configura, sem duvida, frontal agressao aos principios e
regras constitucionais valorizadores do trabalho, do bem-estar, da
segurancga e da justiga social na vida socioeconémica, além dos principios e
regras constitucionais que subordinam o exercicio da livre-iniciativa e da
propriedade privada a sua fungdo social (por exemplo, Preambulo

Constitucional e diversos artigos da Constituicdo: art. 1°, IV; art. 3°, I, lll e
IV; art. 5°, XXII e XXIIlI; art. 7°, i; art. 170, caput e incisos, II, 111, IV, VII, VIl e
IX; art. 193).

Orlando Gomes, por sua vez, pontua que na despedida coletiva, existe uma
Unica causa ensejadora da dispensa e que a finalidade do empregador é reduzir o

quadro de pessoal de forma definitiva:

Na dispensa coletiva é Uunica e exclusiva a causa determinante. O
empregador, compelido a dispensar certo numero de empregados, nao se
propde a despedir determinados trabalhadores, sen&do aqueles que nao
podem continuar no emprego. Tomando a medida de dispensar uma
pluralidade de empregados ndo visa o empregador a pessoas concretas,
mas a um grupo de trabalhadores identificaveis apenas por tragos nao
pessoais, como a lotacdo em certa segdo ou departamento da empresa, a
qualificagado profissional, ou o tempo de servigo. A causa da dispensa é
comum a todos, ndo se prendendo ao comportamento de nenhum deles,
mas a uma necessidade da empresa.

A finalidade do empregador ao cometer a dispensa coletiva ndo é abrir
vagas ou diminuir, por certo tempo, o numero dos empregados. Seu
designio &, ao contrario, reduzir definitivamente o quadro de pessoal. Os
empregados dispensados ndo sao substituidos, ou porque se tornaram
desnecessarios ou porque ndo tem a empresa condigdo de conserva-los.3’

O doutrinador ainda procura diferenciar a dispensa coletiva da dispensa
plurima, afirmando que na dispensa plurima nao existe o objetivo de reduzir o

numero de empregados.

A exigéncia da reunido desses elementos de caracterizacdo da dispensa
coletiva facilita a sua distingdo da dispensa ou despedida pldrima.

Dispensa dessa espécie sucede quando numa empresa se verifica uma
séria de despedidas singulares ou individuais, ao mesmo tempo, por motivo
relativo a conduta de cada empregado dispensado.

Essa dispensa ha de ser praticada, primeiramente, contra numero
consideravel de empregados, por fato que a todos diga respeito, como, por
exemplo, a insubordinacdo 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 servigo precisa ser prestado continuadamente por
igual numero de trabalhadores. A dispensa plurima ndo tem, por ultimo a
finalidade de reduzir o quadro do pessoal.

31 GOMES, Orlando. Dispensa coletiva na reestruturagdo da empresa: Aspectos juridicos do desemprego
tecnolégico. S&o Paulo: LTr, 38/577,1974.
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Os pontos de semelhanca entre dispensa plurima e coletiva desautorizam a
aceitagdo do critério quantitativo para a caracterizagdo da ultima, pois a
primeira também supde uma pluralidade de dispensados. Algumas leis
qualificam como coletiva, entretanto, a despedida, em certo periodo, de
empregados em numero superior aos que indica em fungido da quantidade
de trabalhadores da empresa. Pode, no entanto, ser plurima a dispensa que
atinge a proporgao superior a estabelecida para que se considere coletiva.
Nem deve perder esta conotagao a despedida de empregados em pequeno
namero ou em numero inferior as percentagens estabelecidas, se reveste
0s outros caracteres da dispensa coletiva.

Pela analise dos diversos conceitos acima, verifica-se que alguns vinculam a
dispensa coletiva como aquela causada por motivos econdmicos, técnicos,
estruturais, conjunturais, em que o empregador se baseia para dispensar um grupo

de empregados, sem o intuito de substitui-los.

Ainda, outros diferenciam a dispensa plurima da dispensa coletiva, de modo
que a primeira significa a dispensa individual de varios empregados, por razbes
diversas (dispensa sem justa causa) e a segunda resulta na dispensa de diversos

empregados em razao de um unico motivo.

Ainda, pontuam que na despedida coletiva ocorre a dispensa de diversos

empregados num unico momento.

Em que pese os conceitos formulados pelos doutrinadores acerca da

dispensa coletiva, necessario observar a sua aplicabilidade nos casos praticos.

Em todos os conceitos existem termos de interpretagdo subijetiva: “varios
trabalhadores” (Sergio Pinto Martins), “certo numero de trabalhadores” (Nelson
Mannrich), “varios empregados” (Amauri Mascaro Nascimento e Renato Rua de
Almeida), “grupo de trabalhadores” (Luciano Martinez), “grupo significativo de

trabalhadores” (Mauricio Godinho Delgado).

Ou seja, ainda que se admita que a dispensa coletiva é aquela que possui
como causa um motivo econdmico, técnico, estrutural, conjuntural (termos que
também devem ser definidos), ndo € possivel saber a partir de que numero de

empregados uma dispensa € qualificada como coletiva. A partir de dois empregados,
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ja existe uma dispensa coletiva? Cinco? Vinte? Mil? Depende do numero total de

empregados da empresa ou do estabelecimento? Seria uma porcentagem?

Assim, na pratica, ainda que seja possivel determinar o motivo da dispensa
(substituicdo de maquinas, automagao, crise econbmica, dentre outros), dificil
estabelecer a partir de que numero de empregados uma dispensa pode ser

considerada coletiva.

Essa, portanto, € a primeira dificuldade que o assunto traz: a aplicabilidade do
conceito de dispensa coletiva nos casos praticos. Diante disso, passemos a analise
do tema, sob a ¢tica da OIT e de alguns paises que possuem lei especifica sobre a

dispensa coletiva.

3.3. Dispensa coletiva segundo a Organizacao Internacional do
Trabalho

A Convencgao n° 158 da OIT, ndo em vigor no Brasil®*?>, mas mencionada por
muitos estudiosos no assunto como parametro, para fins de conceituagao sobre a
dispensa coletiva, dispde, no seu artigo 1333, algumas recomendagdes das quais é

possivel inferir a distingao entre dispensa individual e coletiva.

32 Nos ensinamentos de Alice Monteiro de Barros, “Perdemos grande oportunidade de assegurar uma tutela
efetiva ao emprego, quando o Brasil ratificou a Convencao Internacional n. 158 da OIT, em 1196. Infelizmente, o
Governo brasileiro denunciou esta norma internacional no mesmo ano, tendo o STF concedido liminar na ADIN
n. 1.480-3-DF suspendendo os efeitos da referida Convengao. Afirmavam alguns que ela era incompativel com o
art. 7°, 1, e com o art. 10, |, do ADCT da Constituicao vigente, pois esses dispositivos exigiam lei complementar
para regulamentar a matéria. Outros afirmavam que ela regulamentava o término da relagédo de trabalho pelo
empregador, e ndo a dispensa arbitraria ou a indenizagdo compensatéria. De acordo com o art. 1° do citado
instrumento internacional, dever-se-ia dar efetividade aos seus dispositivos, por lei nacional, salvo quando
aplicada por meio de convengéo coletiva, laudo arbitral ou sentenga judicial.” DE BARROS, Alice Monteiro.
Atualizador: Jessé Claudio Franco de Alencar. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 635

33 Art. 13 — 1. Quando o empregador prever términos da relagdo de trabalho por motivos econdmicos,
tecnolégicos, estruturais ou analogos:

a) proporcionara aos representantes dos trabalhadores interessados, em tempo oportuno, a informagéo
pertinente, incluindo os motivos dos términos previstos, o nimero e categorias dos trabalhadores que poderiam
ser afetados pelos mesmos e o periodo durante o qual seriam efetuados esses términos;

b) em conformidade com a legislacdo e a pratica nacionais, oferecera aos representantes dos trabalhadores
interessados, o mais breve que for possivel, uma oportunidade para realizarem consultas sobre as medidas que
deverao ser adotadas para evitar ou limitar os términos e as medidas para atenuar as conseqiiéncias adversas
de todos os términos para os trabalhadores afetados, por exemplo, achando novos empregos para os mesmos.
2. A aplicagdo do paragrafo 1 do presente artigo podera ser limitada, mediante os métodos de aplicagédo
mencionados no artigo 1 da presente Convengdo, aqueles casos em que o numero de trabalhadores, cuja
relacdo de trabalho tiver previsdo de ser terminada, for pelo menos igual a uma cifra ou uma porcentagem
determinadas do total do pessoal.

3. Para os efeitos do presente artigo, a expressao ‘representantes dos trabalhadores interessados’ aplica-se aos
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O paragrafo 2° do mencionado artigo, assim dispde:

2. A aplicagao do paragrafo 1 do presente artigo podera ser limitada,
mediante os métodos de aplicagdo mencionados no artigo 1 da presente
Convengao, aqueles casos em que o numero de trabalhadores, cuja relagédo
de trabalho tiver previsado de ser terminada, for pelo menos igual a uma cifra
ou uma porcentagem determinada do total do pessoal.

Ou seja, a Convencao n° 158 nao conceitua especificamente o que seria a
dispensa coletiva, mas apenas a relacionada como sendo aquela em que 0 numero
de trabalhadores desligados representa uma cifra ou porcentagem do total dos

empregados.

Ao comentar a referida Convencao, Sergio Pinto Martins, pontua que, a lei
patria ndo determina que a dispensa seja feita com base em cifra ou porcentagem,
tampouco estabelece quaisquer critérios para a dispensa. Todavia, os critérios

poderiam ser estabelecidos em convengdes coletivas:

O art. 13 da Convengdo n° 158 da OIT apenas explicita que se o
empregador previr términos da relagao de trabalho por motivos econdmicos,
estruturais ou analogos: (a) proporcionara aos representantes dos
trabalhadores interessados, em tempo oportuno, a informagéao pertinente,
incluindo os motivos dos términos previstos, o numero e as categorias dos
trabalhadores que poderiam ser afetados e o periodo durante o qual seriam
efetuados esses términos. Os representantes dos trabalhadores poderao
ser os pertencentes a comissao de fabrica, delegados sindicais ou outros
que tenham sido eleitos pelos trabalhadores. Trata-se de mera informagéao
ao sindicato, nao sendo condicionada a aprovagdo do sindicato dos
trabalhadores. Assim, o empregador devera comunicar aos representantes
dos trabalhadores que forem reconhecidos pela legislagao nacional o motivo
da dispensa dos empregados. O ideal seria que essa comunicagao fosse
feita ao sindicato, até para que pudesse ser negociada; (b) de acordo com a
legislacédo e pratica nacionais, sera oferecida aos representantes dos
trabalhadores, o mais breve possivel, uma oportunidade para a realizagao
de consultas sobre as medias que deverdao ser adotadas para evitar ou
limitar os términos dos contratos de trabalho e as medidas para atenuar as
consequéncias adversas de todas as cessagbes em relagdo aos
trabalhadores afetados, proporcionando, por exemplo, a possibilidade de
conseguirem novos empregos. A legislagcdo brasileira ndo estabelece um
critério para esse fim, nem que a dispensa seja feita de acordo com uma
cifra ou porcentagem em relagdo aos empregados das empresas. Poderiam
ser adotados critérios, até especificados em convengdes coletivas, em que
a dispensa deveria ser feita em relagao aos trabalhadores que tivessem um

representantes dos trabalhadores reconhecidos como tais pela legislagdo ou as praticas nacionais, em
conformidade com a Convengéo sobre os representantes dos trabalhadores, 1971.

Organizacao Internacional do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/brasilia/convencoes\WCMS_236164/lang--pt/index.htm> Acesso em 17 set. 2016



http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236164/lang--pt/index.htm
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menor numero de encargos familiares, prestigiando o empregado casado, o
que tem mais antiguidade na empresa etc.3

Na Recomendagio®® n° 166 da OIT, paragrafo 19%, existe uma referéncia a
dispensa efetivada por motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou de natureza
similar. De acordo com o referido paragrafo, os empregadores deverao procurar
evitar ou minimizar na medida do possivel, (i) o término do contrato de trabalho por
razdes econdmicas, tecnoldgicas, estruturais ou de natureza similar, sem prejuizo as
operagbes da empresa, estabelecimento ou servigco e (ii) minimizar os efeitos
negativos dos términos dos contratos de trabalho efetivados por tais motivos, para

os trabalhadores envolvidos.

Como medidas para evitar a dispensa coletiva, a Recomendacio apresenta
as seguintes hipoteses: restricdo em novas admissoes, transferéncias internas,
treinamentos, aposentadorias voluntarias antecipadas com garantias de rendimento,
restricdo em realizar horas extras, redugdo da jornada normal de trabalho, dentre

outros.

Adicionalmente, a Recomendacido sugere que os empregados dispensados
tenham prioridade no caso de a empresa realizar novas admissdes, condicionada ao
interesse dos empregados, que deverdo manifesta-lo expressamente, bem como a

determinado periodo de tempo apds a dispensa.

Pelo exposto, verifica-se que a Recomendacéo traz interessantes sugestoes,
que, inclusive, foram base dos diversos projetos de lei formulados no Brasil, mas

que, infelizmente, ndo obtiveram éxito, conforme sera abaixo exposto.

3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 580.

35 Conforme explica Carlos Henrique Bezerra Leite: “Ao contrario das convengdes, as recomendagdes ndo s&o
sujeitas a ratificagdo. Essa é, portanto, a principal razdo pela qual ndo tém o mesmo valor juridico das
convengdes. Frequentemente, as recomendagdes sdo adotadas paralelamente as convengdes que tratam da
mesma matéria, sendo certo que o objeto daquelas consiste em desenvolver com maior detalhamento o
conteudo destas ultimas. As recomendacdes séo dirigidas aos Estados-Membros e tém por finalidade o fomento
e a orientagédo das atividades nacionais em areas determinadas.” (LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 704)

36 19. (1) All parties concerned should seek to avert or minimise as far as possible termination of employment for
reasons of an economic, technological, structural or simila8r nature, without prejudice to the efficient operation of
the undertaking, establishment or service, and to mitigate the adverse effects of any termination of employment
for these reasons on the worker or workers concerned.

(2) Where appropriate, the competent authority should assist the parties in seeking solutions to the problems
raised by the terminations contemplated. International Labour Organization. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 ILO_CODE:R166> Acesso em 17
set. 2016
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Em que pese o reconhecimento e importancia da referida Recomendacéo,
fato é que ela ndo esta inserida no nosso ordenamento juridico patrio, ndo existindo,

na pratica, qualquer obrigacéo ou punigao, pela sua nao observancia.

Adicionalmente, sobre o tema, Sergio Pinto Martins explica que:

Nao ha sancgéo pelo descumprimento da Convencgéao n° 158 da OIT, pois em
seus dispositivos ndo ha tal previsdo. Nao se poderia aplicar multa
administrativa por analogia as contidas na CLT ou em outra legislagao, pois
a multa deve ser especifica.?”

Dessa forma, néo existe lei nacional que diferencie os direitos e obrigacdes
da empresa e do empregado, no caso de despedida de um empregado ou de varios

empregados, tampouco punigdes expressas sobre o assunto.

Noutras palavras, se a empresa dispensa um empregado (seja por justa
causa ou sem justa causa), devera pagar a ele os direitos decorrentes da
modalidade da rescisdo. Se a empresa dispensar, no mesmo momento, outro
empregado, ela devera pagar a este outro os direitos decorrentes da modalidade de

rescisao desse outro empregado.

Ou seja, na pratica, cada empregado tera direito a receber, individualmente,
as verbas devidas pelo empregador, ndo fazendo diferenga, a principio, se o

empregador despedir outros empregados no mesmo momento.

Ja a empresa, que tera que arcar com o pagamento simultdneo de verbas
rescisorias de mais de um trabalhador, podera encontrar dificuldades financeiras,
mas que também n&o a impede de dispensar os empregados e paga-los conforme
determina a lei. E, ainda que ndo o consiga, sabera que numa eventual agao
trabalhista, sera condenada a pagar as verbas ndo quitadas, com multa, juros e

corregao monetaria.

87 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 580.
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Considerando que nao existe diferenciagao na lei sobre dispensa individual e
coletiva, as empresas poderiam dispensar empregados sem ter que se preocupar

com a quantidade das demissdes.

Na pratica, todavia, existe a discussao acerca da diferenca dos impactos que
uma dispensa coletiva e uma dispensa individual geram na sociedade (embora ndo
esteja definido o conceito de dispensa coletiva na legislagdo) o que, portanto,
justificaria uma necessidade de diferenciagdo de tratamento nas duas situacoes,

bem como regulamentagao sobre o tema.

Referidos impactos estao relacionados com o desemprego, por exemplo,
aumento dos indices de criminalidade, do trabalho informal, fatos que afetam nao so6

os empregados dispensados, como um nucleo social.

A relevancia do tema é tdo grande que, ndo s6 a OIT aborda a questdo da
dispensa coletiva, mas também diversos paises, por meio, inclusive, de legislagao

prépria sobre o assunto, conforme sera verificado no capitulo seguinte.
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4, DISPENSA COLETIVA NO DIREITO COMPARADO

Diferentemente do que acontece no Brasil, em varios paises existe
regulamentacao especifica que aborda a dispensa coletiva, seu conceito, requisitos

para sua efetivagao, penalidades em caso de inobservancia, dentre outros.

Considerando que o intuito do presente trabalho ndo é aprofundar a analise
do tema no direito comparado, mas apenas demonstrar brevemente como o assunto

€ tratado no mundo, serao mencionados apenas alguns paises.

41. Espanha

De acordo com o quanto disposto no Estatuto dos Trabalhadores, para que
uma dispensa seja caracterizada como coletiva, necessario o preenchimento de
alguns requisitos cumulativos: (i) observancia de uma das causas expressamente
previstas na lei (econbmica, técnica, organizativa ou de producgao), (ii) o numero
minimo de trabalhadores afetados, bem como (iii)) o tempo em que as dispensas

ocorrem.

Assim, havera dispensa coletiva:

o Sempre que o término do contrato de trabalho esteja
embasado em “causas econdmicas, técnicas, organizativas ou
de producao” e sempre que, no periodo de 90 dias, afete, pelo
menos (i) 10 trabalhadores nas empresas que tenham menos
de 100 empregados; (ii) 10% do numero de trabalhadores, nas
empresas que tenham entre 100 e 300 empregados; (iii) 30
trabalhadores, nas empresas que tenham 300 ou mais
empregados.

o Sempre que a dispensa decorrer como consequéncia do

encerramento de todas as atividades empresariais, em



32

decorréncia de causas econdémicas, técnicas, organizativas ou
de producéo;

o Sempre que a dispensa coletiva abranger todos os
trabalhadores da empresa,;

o Sempre que a dispensa envolver mais de 5 empregados;

A legislagdo espanhola ainda explica que causas técnicas sao aquelas que
decorrem de mudancgas decorrentes da troca dos instrumentos de produgao; causas
organizativas sao as que geram mudangas nos sistemas e métodos de trabalho dos
empregados; causas produtivas sado as que decorrem de mudangas nas demandas

dos produtos ou servigos que a empresa vende/oferece.

Ainda, a lei espanhola prevé o procedimento que a empresa deve adotar para
proceder com a dispensa coletiva. De forma resumida, ela deve solicitar uma
autorizacdo para a autoridade trabalhista, acompanhada de documentagao
comprobatéria do preenchimento dos requisitos legais e justificativa para a dispensa,

periodo em que efetuara a dispensa coletiva.

Em paralelo, a empresa devera instaurar um processo de negociagdo com 0s
trabalhadores das empresas (tanto o sindicato quanto pessoas fisicas), com o intuito
de amenizar os efeitos das dispensas, bem como manter o funcionamento da

empresa.

Apos esse periodo de negociagdo, a autoridade trabalhista marcara uma
audiéncia, para analise de todos os documentos e alegagbes apresentadas pelas
partes e, apods, a autoridade proferira uma decisao: seja com ou sem acordo entre as

partes.

Se houver acordo, a autoridade autorizara a dispensa, conforme os termos do
acordo celebrado. No caso de ndao haver acordo entre as artes, a autoridade decidira
se a dispensa coletiva podera ou nado ocorrer. Da decisdo cabe recurso ao 6rgao

superior.
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Assim, o empregador podera, no prazo autorizado, efetivar as dispensas,

mediante o pagamento das verbas previstas em lei.

4.2. Alemanha

No caso da dispensa coletiva®®, o direito alem&o considera dois fatores: o
numero de empregados e o periodo em que as dispensas sao efetivadas, qual seja,
o de 30 dias.

Quanto ao numero de empregados, tem-se a seguinte proporgao:

o Mais de 5 empregados, para os estabelecimentos com
mais de 20 e menos que 60 empregados;

) 10% ou mais que 25 empregados, no caso de
estabelecimentos com 60 e menos de 500 empregados;

o Minimo 30 empregados, para os estabelecimentos com

500 ou mais empregados.

Desse modo, no direito aleméao, a causa da dispensa ¢ irrelevante.

Quanto ao procedimento, as empresas devem:

(i) Adotar um plano social, para evitar as dispensas, via
acordo e, casoO nao seja possivel, o presidente do
Departamento Estadual do Trabalho sera chamado para atuar
como mediador. Caso, ainda assim, ndo seja possivel a
conciliacdo e o presidente entender que as tentativas falharam,
o empregador podera prosseguir com as dispensas; - aplicavel
para qualquer alteracdo ocorrida na empresa, com mais de 20

empregados e que levar a dispensa de seus empregados;

38 MANNRICH, Nelson. Dispensa Coletiva: da liberdade contratual & responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000, pp. 33/42.



34

(i) Notificar o Conselho de empresa, a fim de que possam
ser discutidos meios para evitar ou diminuir as dispensas, bem
como amenizar os seus efeitos. No caso de nao se chegar a
um consenso, o conselho devera elaborar um relatorio

detalhado, come explicacdo das propostas ofertadas;

(i) Noticiar a autoridade do trabalho, que devera propor
alternativas para a dispensa, procurar outros empregos para os
futuros dispensados. No prazo de um més, prorrogavel por
mais um més, a empresa nao podera efetivar as dispensas.

Decorrido o prazo, a empresa pode realizar as dispensas.

No caso de inobservancia dos procedimentos acima, a dispensa podera ser
declarada nula apenas mediante ajuizamento de acédo pelo emprego no poder

judiciario.

4.3. Francga

Conforme explica Nelson Mannrich, na Franca, considera-se despedida
coletiva como sendo aquela ligada a motivo econémico, sendo definida pela primeira

vez na Lei de 02.08.1989, sob o seguinte conceito:

despedida efetuada por um empregador, por um ou varios motivos, néo
inerentes a pessoa do empregado, resultante da supressdo ou
transformagéo do emprego ou de modificagdo substancial do contrato de
trabalho, como consequéncias notdrias de dificuldades econdmicas ou de
transformacdes tecnoldgicas?®

Desse modo, a despedida coletiva esta atrelada as dificuldades econémicas
da empresa, como diminui¢do das atividades empresariais, bem como as mudancas

tecnoldgicas, necessarias para manter a competitividade no mercado*©.

39 MANNRICH, Nelson. Dispensa Coletiva: da liberdade contratual a responsabilidade social. S&o Paulo: LTr,
2000, pp. 76.
40 MANNRICH, Nelson. Dispensa Coletiva: da liberdade contratual & responsabilidade social. S&o Paulo: LTr,
2000, pp. 81.
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4.4. Italia

De acordo com a Lei n°® 223/91, a extincdo do contrato de trabalho via
dispensa coletiva é possivel em duas situagdes: colocagdo em mobilidade e reducao

de pessoal.

A primeira consiste numa forma de dispensa aplicavel as empresas que
“adotaram um programa de reestruturagao, reorganizagéo ou conversao”. Por meio
dessa modalidade, o trabalhador é incluido numa lista especifica, que |he da direito

de receber uma indenizagao, por determinado periodo.

Além do objetivo de indenizar os trabalhares, a lista possui o intuito de
“facilitar a reinsergdo profissional, sem em trabalhos subordinados, seja em
autébnomos, tanto € que se o desempregado desejar iniciar uma atividade propria

tem direito a antecipagéo do valor da mobilidade ainda ndo recebido.”*

A segunda forma de dispensa coletiva consiste na redugéo de trabalhadores,
que preencha os seguintes requisitos: (i) rescisdo de no minimo 5 contratos de
trabalho, (ii) no periodo de 120 dias, em um ou mais estabelecimentos localizados
numa mesma provincia, (iii) em razao de redugao ou transformacao da atividade ou
do trabalho.

Para efetivar a dispensa coletiva, a empresa deve comunicar as organizagcdes
de representantes dos trabalhadores por escrito, com o objetivo de nao s6 informar a
intencdo em rescindir os contratos de trabalho, como também para permitir a
formulacéo de propostas por parte dos referidos 6rgdos, com o objetivo de mitigar as

consequéncias das rescisoes contratuais.

Dessa forma, a ideia € estimular uma negociagdo com o sindicato, que néo

obrigatoriamente ensejara na celebragdo de um acordo. Caso as partes consigam se

41 MANNRICH, Nelson. Dispensa Coletiva: da liberdade contratual & responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000, p. 60
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conciliar, deverao comunicar o 6rgéo trabalhista. Caso contrario, inicia-se a fase
administrativa, na qual sera realizada uma mediag¢ao publica, non prazo de 30 dias,
apds a qual, o empregador podera inserir o0 nome dos trabalhadores na lista de

mobilidade.

4.5. Portugal

Em Portugal, a dispensa coletiva € aquela que resulta na dispensa de
empregados em razao do encerramento da empresa, setor (es) ou redugao de
trabalhadores por motivos estruturais, tecnolégicos ou conjunturais, que envolvem,
no periodo de 3 meses, no minimo 2 trabalhadores, no caso de empresas com 2 até
50 empregados e no minimo de 5 trabalhadores, no caso de empresas com mais de

50 empregados*2.

42 De acordo com o artigo 16 da Lei da Cessagéo do Contrato de Trabalho — LCCT, “Considera-se despedimento
coletivo a cessagdo de contratos individuais de trabalho promovida pela entidade empregadora operada
simultanea ou sucessivamente no periodo de trés meses, que abranja pelo menos, dois ou cinco trabalhadores,
conforme se trate, respectivamente, de empresas de dois a cinquenta ou mais de cinquenta trabalhadores,
sempre que aquela ocorréncia se fundamente em encerramento definitivo da empresa, encerramento de uma ou
varias secbes ou reducdo do pessoal determinada por motivos estruturais, tecnoldgicos ou conjunturais”
(MANNRICH, Nelson. Dispensa Coletiva: da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000, p. 180)
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5. DISPENSA COLETIVA NO BRASIL E CRITICAS SOBRE O
TEMA

5.1. Projetos de Lei

Quanto a regulamentacdo da dispensa coletiva no Brasil, houve diversos
Projetos de Lei (“‘PL”), na tentativa de estabelecer os requisitos de validade,
hipéteses de ocorréncia, valor da indenizagdo devida aos empregados, dentre outros

pontos considerados relevantes pelos legisladores.

Houve o Projeto de Lei n° 6.356/2005, em que estabelecia (i) a dispensa
coletiva como aquela que abrange a dispensa de 5% dos trabalhadores, no prazo de
60 dias, tendo por base o numero de empregados no ano anterior (ndo incluindo os
empregados com contrato por prazo determinado), (ii) a necessidade de motivagao
econdmica, técnica, estrutural ou analoga, (iii) negociagao coletiva sobre a definicdo
da causa, numero e critério de selecdo dos empregados dispensados, bem como
medidas que visem evitar, limitar, mitigar ou compensar as rescisdes, (iv)
comunicagao prévia de 30 dias ao Sindicato representante dos trabalhadores e ao
Ministério do Trabalho, (v) obrigatoriedade de oferecer o posto de trabalho ao
trabalhador dispensado antes de oferecer a outro trabalhador, (vi) indenizagéo
negociada em acordo ou convengédo coletiva de trabalho, ndo inferior a 180 dias de
remuneragao por ano de trabalho ou fragao igual a seis meses; (vi) inaplicabilidade

as microempresas e empresas de pequeno porte.

Outro projeto que tentou resolver o problema é o Projeto de Lei n°

5.232/2009*3, segundo o qual, em suma, tinha as seguintes propostas:

(i) Considera-se dispensa coletiva aquela que abrange mais
de 5% das empresas que tenham mais de 100 funcionarios,

dentro do periodo de um ano (e ndo 60 dias como no PL

43 Projetos de Lei. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/fichadetramitacao?idProposicao=434682> Acesso em 23 jul. 2016
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anterior);

(i) Necessaria a motivagao econémica, técnica, estrutural ou

analoga;

(i) Negociagdo coletiva sobre a causa, numero de

empregados e requisitos para dispensa;

(iv) Necessidade de comunicagdo prévia de 60 dias (em vez
de 30 como no projeto anterior) ao Sindicato representante dos
trabalhadores e ao Ministério do Trabalho, informando o
numero de funcionarios a serem dispensados, com as
respectivas qualificacbes, quais e quantos funcionarios
restariam e a data provavel da dispensa coletiva, sob pena de
a Justica do Trabalho determinar liminarmente a reintegracéo,
com atribuicdo de multa diaria, a critério da Justiga do
Trabalho;

(v) Negociagao coletiva com o Sindicato, durante os 60 dias;

(vi) Observancia, na negociagcao, do tempo de servico na
empresa, a idade, os encargos familiares, a possibilidade de
reciclagem profissional, a redugcdo de jornada de trabalho,
redugdo temporaria de salarios, suspensdo temporaria do
contrato de trabalho, fixagdo de planos de demissao
escalonada por critérios neles estabelecidos, estabilidade por
determinacdo médica, estabilidade pré-aposentadoria, aviso-
prévio prolongado, cobertura de um ano de plano de saude
para os funcionarios e seus dependentes, indenizag¢des, plano

de demissao voluntaria, entre outras;

(vii) No caso de recusa a negociacao, o conflito sera decidido
pela Justica do Trabalho.
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Outro PL no mesmo sentido foi o proposto pelos Deputados Manuela d’Avila,
Ivan Valente, Roberto Santiago, Colbert Martins, Eudes Xavier, Paulo Pereira da

Silva, Paulo Rocha, Daniela Almeida e Glauber Braga, de acordo com o qual:

(i) considera-se dispensa coletiva o ato de despedimento de
empregado fundado em causas técnicas, econbémicas ou
financeiras, que abrange a seguinte porcentagem, no prazo de
90 dias (e nao 60, nem um ano, como nos PLs anteriores): pelo
menos 5% dos trabalhadores, nas empresas que possuam até
20 empregados; pelo menos 10 trabalhadores, nas empresas
que possuam entre 20 e 100 empregados; pelo menos 10%
dos trabalhadores, nas empresas que possuam entre 100 e
200 empregados; pelo menos 30 trabalhadores, nas demais
empresas; mais de 5 empregados de um mesmo

estabelecimento, que implique o fechamento de um setor,

(i) Obrigatoria a solicitacdo de autorizagao prévia de 30 dias
ao Ministério do Trabalho, com indicacdo fundamentada da
causa para dispensa e remessa de toda documentacao
necessaria a comprovagao dos fatos alegados e comunicacéo,
no mesmo prazo, ao Sindicato dos trabalhadores, com cépia do

pedido,

(i) O empregador devera demonstrar no pedido que adotou
medidas para evitar a dispensa coletiva, como, por exemplo, a
concessao de férias coletivas, restricdo a pratica de horas
extras e labor em repouso remunerado, a transferéncia de
empregados para outros postos ou unidades de servigco, o
treinamento de mao-de-obra e o estimulo as demissdes

voluntarias,

(iv) Sera realizada audiéncia de conciliagdo com o Sindicato,
com antecedéncia minima de 10 dias, para tentativa de

manutencao dos postos de trabalho, adocao de medidas para
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atenuar as consequéncias para os trabalhadores afetados ou a

elaboragao de plano para reducgao das dispensas,

(v) A autoridade do Ministério do Trabalho autorizara ou nao

a dispensa coletiva na audiéncia de conciliagao,

(vi) Indenizagao em valor proporcional ao tempo de servigo,
variando de 1 salario para os trabalhadores com menos de 1
ano de servigo até 2 meses de salario por ano de servigo ou

fragdo superior a 6 meses;

(vii) Obrigatoriedade de formagao de uma Célula de Apoio ao
Empregado, para as empresas ou grupo econdmico com mais
de 300 empregados, com o intuito de dar suporte aos
empregados dispensados na busca de novas oportunidades de
trabalho, que devera funcionar durante 4 meses. Apos referido
prazo, sera extinta, mediante o envio de relatério sobre as

atividades desenvolvidas ao Ministério do Trabalho;

(viii) No caso de a dispensa coletiva ser invalidade por decisao
judicial, no todo ou em parte, a empresa devera pagar multa de
5 salarios minimos, por trabalhador demitido irregularmente,
além de ser obrigada a reintegra-lo ao emprego, assegurados

todos os direitos do periodo do afastamento.

Pela analise dos referidos projetos, verifica-se desde logo que eles

apresentaram diversas sugestdes contidas na Recomendacgao n° 166 da OIT.

Ademais, eles procuraram definir a dispensa coletiva como aquela em que o
empregador dispensa determinado numero de empregados, conforme o porte da
empresa. Além disso, vincularam a dispensa coletiva a um motivo técnico,
econdmico, estrutural, sem, contudo, explicar os referidos conceitos, o que, por si

s0, ja demonstram a sua fragilidade.



41

Previram, ainda, a necessidade de as empresas negociarem com o Sindicato
as dispensas coletivas, bem como esgotar todas as medidas existentes para nao
efetuar as dispensas, tais como plano de demissdo voluntaria, férias coletivas,

redugao de jornada de trabalho, dentre outros.

No mais, os projetos de lei estabeleceram a obrigatoriedade de a empresa
pagar indenizagdes aos empregados, além das verbas decorrentes da dispensa sem

justa causa.

N&o obstante a importéncia de os legisladores chamarem a atengédo para o
tema e tentativa em estabelecer algumas normas minimas para validar a dispensa
coletiva, nenhum dos projetos obteve éxito e, até entdo, o tema padece de

regulamentacgao.

Ocorre que, independentemente da existéncia de lei, as dispensas coletivas
continuam a ocorrer, de modo que tais situagdes obrigaram os doutrinadores e
julgadores a refletir sobre o tema, bem como adotar um posicionamento, eis que,
conforme disposto no artigo 4°*4 do Cédigo Civil, no caso de omissao, cabera ao juiz

decidir com base na analogia, os costumes e os principios gerais do direito.

Adicionalmente, no caso do Direito do Trabalho, o artigo 8°* da CLT dispde
expressamente que a Justica do Trabalho, na falta de lei ou contrato, decidira pela
jurisprudéncia, analogia, equidade, outros principios e normas gerais de direito, usos

e costumes e direito comparado.

Dessa forma, passemos a analise de um caso concreto, o caso Embraer, que

acarretou no atual posicionamento da jurisprudéncia trabalhista.

44 Art. 4¢ Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito.

45 Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposigdes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqliidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega 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.
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5.2. Caso Embraer

Paralelamente as discussbes no ambito legislativo, os casos praticos
questionando a validade de dispensas coletivas obrigaram os Tribunais a tomar um
posicionamento, eis que, como é sabido, Judiciario ndo pode se escusar de decidir
em razdo da auséncia de lei, sob pena de violagcdo do direito a prestacao

jurisdicional, prevista na Constituicdo Federal.

Sobre o tema, Nelson Mannrich explica que:

Apesar da omissao do legislador em regular as dispensas coletivas, sempre
se registrou o fendmeno, envolvendo grande numero de empregados
dispensados por fatores vinculados a situagdo econémica da empresa, do
setor ou da atividade em geral, bem como em decorréncia de causas
tecnoldgicas ou financeiras*®.

Nesse sentido, a auséncia de normas sobre o tema, acaba por levar ao
Judiciario proferir decisdes, nos mais variados sentidos, eis que dependem da
intepretacdo dos julgadores acerca da aplicagdo dos principios constitucionais

envolvidos na dispensa coletiva, acarretando inseguranca juridica para todos.

Corroborando o raciocinio aqui esposado, Eduardo Soto Pires explica:

A falta de fundamentacéo legal para os instrumentos de protecéo ditados
pelas sentengas gera insegurancga juridica aos empregadores brasileiros,
que, em alguns casos, podem obter sentengas que resultem na nulidade de
dispensas com readmissao de trabalhadores, e, em outros, que resultem
em falha na validade incondicional das dispensas, com o pagamento de
garantias com bases minimas.

Da mesma forma, gera-se inseguranga juridica aos trabalhadores, que
permanecem submetidos “ao sabor dos ventos” das diferentes decisdes,
que acabam sendo proferidas pelos Tribunais nos julgamentos de
demissdes coletivas*’

O caso mais emblematico sobre dispensa coletiva*® e que deu ensejo ao atual

posicionamento do TST, é “caso Embraer” (Processo n° 0030900-

46 MANNRICH, Nelson. Dispensa Coletiva: da liberdade contratual a responsabilidade social. S&o Paulo: LTr,
2000, p. 470.

47 PIRES, Eduardo Soto. Demissbes Coletivas: ligbes para sua regulamentagéo futura pelo sistema juridico
brasileiro: estudo do modelo regulatério espanhol. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 148.

48 Qutros julgados que tratam da dispensa coletiva:
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12.2009.5.15.0000), em que abaixo serdo pontuados apenas os pontos relevantes

para a discussao ora tratada.

Trata-se de uma acgao coletiva (“dissidio coletivo”), ajuizada pelos Sindicatos e
Federagdo representantes da categoria dos trabalhadores*®, na qualidade de
substitutos processuais de todos os trabalhadores demitidos, em face da Empresa
Brasileira de Aeronautica — Embraer S/A e Eleb Embraer Ltda., pleiteando a
nulidade das dispensas de 4.273 trabalhadores, em raz&o da inobservancia da
negociagdo prévia coletiva das referidas dispensas, o que seria essencial para a
validade da dispensa coletiva, conforme aplicagdo analdégica do direito comparado
ao caso concreto, principios gerais previstos na Constituicdo Federal e principios

defendidos pela Organizagao Internacional do Trabalho.

EMENTA: DISPENSA EM MASSA. CARACTERIZACAO A PARTIR DO CRITERIO DA CAUSA E DO CRITERIO
QUANTITATIVO. DESPEDIDA SEM ROTATIVIDADE DE MAO-DE-OBRA DIANTE DA AUSENCIA DE
INTENCAO DE SUBSTITUICAO DE PESSOAL E NUMERICAMENTE SUPERIOR AOS PARAMETROS
NORMAIS DE ROTATIVIDADE DE MOA-DE-OBRA. AERONAUTA. TUTELA PREVISTA EM NORMA
COLETIVA COM FIXACAO DE CRITERIOS OBJETIVOS PARA A DESPEDIDA. DESCUMPRIMENTO DA
NORMA COLETIVA. NULIDADE DA DISPENSA. REINTEGRAGCAO. (...) 2- A clausula 82 da Convengao Coletiva
de Trabalho dos Aeronautas traz limites ao poder potestativo de despedir, ao fixar que, em caso de redugdo da
forga de trabalho, as demissdes ocorrerdao por fungdo dos seguintes critérios: O aeronauta que manifestar, sem
perda de seus direitos, interesse em deixar o emprego, se o custo for aceitavel para a empresa; Os que
estiverem em processo de admiss&do ou estagio inicial na empresa; Os aposentados com complementagéo ou
suplementagéo salarial proveniente de qualquer origem e os que estiverem na reserva remunerada, respeitada a
ordem decrescente de antiguidade na empresa; Os aposentaveis com complementagdo salarial integral,
respeitada a ordem decrescente de antiguidade na empresa; Os de menor antiguidade na empresa. 3- A
despedida de quatrocentos trabalhadores no interregno de nove meses, menos de um ano, sem qualquer prova
de rotatividade de mao de obra, ou intengéo de substituicdo do pessoal, por certo considera-se dispensa coletiva
porque extrapola os parametros habituais da rotatividade de mao-de-obra da empresa. Resta pois, configurado o
nitido proposito de redugédo do quadro de empregados, apresentando-se as dispensas espagadas durante o ano
como mero meio de burlar a caracterizagdo da demissdo em massa e impedir a aplicagdo da Norma Coletiva
(art. 9°, CLT) . A consequéncia logica-juridica é a nulidade da dispensa seguida da reintegragao do trabalhador.
(Tipo: Recurso Ordinario. Data de Julgamento: 17/04/2012. Relator(a): lvani Contini Bramante. Revisor(a): Maria
Isabel Cueva Moraes. Acorddo N° 20120416462. Processo n°: 02737007920085020061. ANO: 2012.
TURMA: 42. Data de Publicagdo: 27/04/2012. PARTES: Recorrente(s): Claudia Alessandra Cavalcante de Oliveir.
Recorrido(s): VRG Linhas Aéreas S.A.) (Tribunal Regional do Trabalho. Disponivel em: <http://www.trt2.jus.br/>
Acesso em 28 set. 2016)

(...) RECURSO ORDINARIO INTERPOSTO PELA SUSCITADA. ENCERRAMENTO DA EMPRESA. DEMISSAO
EM MASSA CARACTERIZADA. NECESSIDADE DE PREVIA NEGOCIACAO COLETIVA. 1. E incontroverso nos
autos que a demisséo de todo o universo de empregados da Empresa, no total de 295 empregados, segundo
apontado pelo Sindicato profissional, ocorreu em decorréncia do encerramento das atividades da Suscitada.
Revela-se de tal contexto a ilagdo de que a causa das dispensas é comum a todos os trabalhadores que se
encontravam em atividade naquele momento e teve por escopo atender circunstancia prépria do empregador. A
hipétese amolda-se perfeitamente a nogdo de demissdo coletiva. 2. Segundo a jurisprudéncia da Secdo de
Dissidios Coletivos, a negociagéo coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores. A
mingua de tal procedimento, sdo devidas, por consequéncia, indenizagcdo compensatéria e manutencéo do plano
de assisténcia médica, conforme decidido pela Corte de Origem. Precedente. Excluido do comando
condenatério, em outro capitulo, o pagamento de dano moral coletivo, por incabivel a espécie. Recurso a que se
nega provimento. (Processo: RO - 6155-89.2014.5.15.0000. Data de Julgamento: 22/02/2016, Relatora Ministra:
Maria de Assis Calsing, Segédo Especializada em Dissidios Coletivos, Data de Publicagdo: DEJT 26/02/2016.)
(Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/> Acesso em 28 set. 2016)

49 Sindicato dos Metallrgicos de Sdo José dos Campos, Sindicato dos Metallrgicos de Botucatu e Federagéo
dos Metalurgicos de Séo Paulo.



http://aplicacoes8.trtsp.jus.br/sis/index.php/acordaoTurma/index/acordao/numero/20120416462/processo/1/data/1/processo/1/data/1/processo/1/data/1
http://www.trt2.jus.br/
http://www.tst.jus.br/
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Nesse sentido, afirmaram que as empresas violaram a Convencao n°® 98 da
OIT, as Recomendagdes n°s 94 e 163, regras do Cddigo Civil do ato ilicito (artigo
187, CC) e da boa fé (artigo 422, CC), bem como aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
(artigo 1°, incisos Ill e 1V%9), do acesso a informagéo (artigo 5°, inciso XIV®%'), do
reconhecimento das convengdes e acordos coletivos ( artigo 7°, inciso XXVI%?) e da
representacao sindical e da participagao obrigatéria dos sindicatos nas negociagdes

(artigo 8°, incisos Il e VI®3), todos da Constituigdo Federal.

Em suma, pleiteiam (i) a concessé&o de liminar, para suspender as demissoes;
(i) realizacao de audiéncia para tentativa de conciliagcao; (iii) intimagao do Ministério
Publico do Trabalho, para integrar o processo; (iv) seja julgado procedente o dissidio
coletivo, de natureza juridica, para declarar nulas as demissdes coletivas efetivadas
sem a necessaria e prévia negociagdo com os suscitantes; (v) condenagdo das

suscitadas ao pagamento de custas e honorarios advocaticios.

Ato continuo, foi deferido o pedido liminar, para determinar a suspensao de
todas as rescisdes contratuais operadas desde o dia 19.02.2009, sem justa causa
ou sob o fundamento de dificuldades financeiras oriundas da crise econémica, bem
com as que vierem ocorrer sob igual forma, até a data da audiéncia de conciliacao,
designada para o dia 05.03.2009.

5 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

)

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

51 Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional

52 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo
social:

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;

53 Art. 8° E livre a associacgdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

Ill - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas;

VI - é obrigatéria a participacéo dos sindicatos nas negocia¢des coletivas de trabalho;
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Realizada a audiéncia, restou infrutifera a conciliagcdo, em que as Suscitadas
consignaram ter disponibilidade para negociar, com apresentacdo de medidas que

nao envolvam a reintegragcao dos trabalhadores.

Em Defesa, as Suscitadas alegaram que:

(i) A redugao dos postos de trabalho se justifica para manter
o funcionamento da empresa, bem como o equilibro das
contas;

(i) Que houve redugdo no numero de encomendas de
aeronaves, em razao da crise mundial;

(i) Que caso nao houvesse o corte de 20% dos
trabalhadores, a saude da empresa e a condigao de trabalho
dos 17.000 empregados estaria comprometida;

(iv) O dissidio de natureza juridica deve ser extinto, eis que
nao comporta a pretensdo dos sindicatos, por nao se
destinarem a criagao de novas condi¢cdes de trabalho;

(v) Os sindicatos s&o ilegitimos para representar os
trabalhadores;

(vi) O poder normativo é limitado, ndo cabendo a criacédo de
normas disciplinadoras da dispensa coletiva e reversido das
dispensas efetivadas;

(vii) As dispensas nao foram abusivas, eis que dentro dos
parametros legais, que permitem o direito potestativo do
empregador;

(viii) Embora a Constituicdo Federal vede a dispensa arbitraria,
nao existe lei complementar que regule o tema;

(ixX) Embora a Convencédo n° 158 da OIT vede a dispensa
arbitraria, ela foi revogada, nao existindo, portanto,
obrigatoriedade de justificativa do término da relagédo de
emprego, sendo suficiente que o empregador pague a

indenizagao de 40% do FGTS, o que foi feito;
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(x) N&o houve violacdo aos direitos de personalidade e
dignidade dos trabalhadores, pois eles foram comunicados
pessoalmente acerca da dispensa;

(xi) O Sindicato dos Metalurgicos de sdao José dos Campos
sempre foi contra a flexibilizacdo das condigdes de trabalho,
por meio de negociacao coletiva;

(xii) E falsa a ideia de que é proibida a dispensa coletiva no
ambito internacional, eis que ha permisséao, mediante o
cumprimento de alguns requisitos;

(xiii) No Brasil inexiste lei que discipline ou limite a forma de
dispensa individual ou coletiva, nem condiciona a negociagao
coletiva;

(xiv) O proprio conceito de dispensa coletiva ndo é pacifico,
seja no ambito internacional, seja no ambito nacional;

(xv) O dever de negociar esta previsto no ordenamento
juridico, ndo sendo, porém, requisito de validade para efetuar a
dispensa coletiva, inexistindo fundamento para amparar a

pretensao de declaracao de nulidade das dispensas efetivadas.

Em Acdérdao, a turma entendeu que, ndo obstante a auséncia de norma que
regule a dispensa coletiva, para sua validagcdo, ela deve observar o direito

comparado, bem como os principios gerais do direito, que possuem for¢ga normativa.

Afirmam que em diversos paises, existe regulamentagdao sobre a dispensa
coletiva, que prevé a necessidade de negociacao prévia; que na Convengao n° 158
da OIT, embora denunciada pelo Brasil, existe também essa previsao, que deveria

ser observada.
Entenderam que as Suscitadas procederam a dispensa coletiva sem prévia
negociagdo com os Sindicatos, o que violou a boa fé, bem como os principios da

dignidade da pessoa humana, da valorizagao social do trabalho, da livre iniciativa.

Diante desses argumentos, declarou-se:
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(@) A abusividade das dispensas coletivas, sem prévia
negociagdo coletiva com os sindicatos, nem instituicdo de

programa de demisséao voluntaria incentivada;

(b) A inexisténcia de garantia de emprego ou estabilidade
capaz de justificar a reintegragdo, exceto nos casos de

estabilidade provisorias previstos em lei ou normas coletivas;

(c) O direito de cada empregado demitido a receber uma
compensacao, no valor de 2 salarios, observado o limite de R$
7.000,00;

(d) A eficacia da liminar concedida, para manter vigente até o

dia 13.03.2009 os contratos de trabalho e seus efeitos;

(e) Manutencdo dos planos de assisténcia médica dos

demitidos e familiares por 12 meses, a contar de 13.03.2009;

(f) Nos casos de reativacdo dos postos de trabalho,
preferéncia dos empregados demitidos, desde que se
apresentem e cumpram as qualificagdes exigidas para os

cargos, durante dois anos.

Ato continuo, as Suscitadas interpuseram Recurso Ordinario, ao qual foi dado
parcial provimento, para (i) afastar a declaragao de abusividade das dispensas, em
razao da inexisténcia de afronta a boa fé objetiva. Isso porque, para a maior parte da
jurisprudéncia, ndo existia restricdo as dispensas coletivas; (ii) excluir a condenagao
em prorrogar os contratos de trabalho até 13.03.2009, eis que: nao abusiva a
dispensa, ndo ha que se falar em invalidade da rescisdo dos contratos, tampouco
em extensao adicional; (iii) fixar a premissa de que, para casos futuros, as dispensas

coletivas deverao preceder de negociagao prévia coletiva.



48

Ato continuo, as Suscitadas opuseram Embargos de Declaragdo, com pedido
de aplicagao de efeito modificativo, em razdo da existéncia de omisséo, contradicdo

e obscuridade, bem como para fins de prequestionamento da matéria constitucional.

Alegaram que o acérddo estabeleceu a imperatividade da negociagéo
coletiva, o que nao pode prosperar, eis que a protecdo contra a dispensa de
empregados esta atualmente prevista no artigo 10° do ADCT, eis que ainda nao

editada lei complementar.

Apontaram, ainda, a necessidade de modificagdo do julgado, eis que houve
violagao aos principios da legalidade, triparticdo e independéncia dos Poderes e da

ordem econdmica, que assegura a atividade privada, bem como a livre concorréncia.

Por fim, alegaram violagéo aos artigos 114 da Constituigdo Federal, 7° e 10°
do ADCT, eis que usurparam a competéncia legislativa, reservada pela Carta Magna

ao Supremo Tribunal Federal.

Todavia, os Embargos de Declaragao foram rejeitados, sob o argumento de
que as Suscitadas pretendiam, na realidade, a modificacdo do julgado. Ainda, o
Tribunal pontuou que a necessidade de negociagao coletiva prévia a dispensa em

massa somente foi fixada para casos futuros, nao atingindo as Suscitadas.

Ato continuo, as Suscitadas interpuseram Recurso Extraordinario, que néao

foram admitidos, Agravo de Instrumento e, por fim, Agravo Regimental.

Entdo, os autos foram remetidos ao Supremo Tribunal Federal (“STF”), em
que, no dia 02.05.2013, foi publicado acérddo, em que foi reconhecida a
repercussao geral da matéria alegada pelas Suscitadas, qual seja, exigéncia de

negociagao coletiva prévia a dispensa em massa.

Aguarda-se julgamento pelo 6rgao.
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5.3. Reflexdes sobre o caso Embraer e a dispensa coletiva

De acordo com o quanto decidido pelo TST, a dispensa coletiva nao pode ser
tratada da mesma forma que a dispensa individual, em razdo dos impactos

econdmicos, sociais, locais que ela causa.

Para o TST, a dispensa coletiva € aquela decorrente de um motivo comum a
um grupo de trabalhadores, desvinculado de ordem pessoal. Dessa forma, a
dispensa coletiva deve ser tratada, de acordo com o Direito Coletivo do Trabalho e
seus principios especificos. Nessa linha de raciocinio, por se tratar de questao
grupal, massiva, coletiva, deve haver a participagdo do Sindicato, conforme

estabelecido no artigo 8° da Constituicdo Federal.

A inércia do legislador em regulamentar as consequéncias e sangdes no caso
da dispensa coletiva ndo pode impedir a aplicacdo imediata dos direitos previstos na
Constituicao Federal, tais como a dignidade da pessoa humana, os valores sociais

do trabalho e da livre iniciativa.

Diante disso, a C. Turma determinou, para casos futuros, que a negociagao

coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores.

Primeiramente, cumpre destacar que as decisdes proferidas pelo TST séo
limitadas e nao abordaram todas as questbes levantadas pelas empresas em

Contestacao.

Percebe-se claramente que na fundamentagcdo das decisbes, houve um
destaque demasiado para a diferenciacao entre a dispensa individual e a dispensa

de um grupo de empregados e da necessidade de tratamento diverso.

Ocorre que, em nenhum momento o TST aborda qual seria o conceito de
dispensa coletiva, bem como adota qualquer critério para definir a partir de que
numero de empregados uma dispensa é caracterizada como coletiva — primeira

grande questao abordada no presente trabalho, conforme exposto no Capitulo 2.
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Ora, como é possivel que o 6rgao determine que, para casos futuros ao da
Embraer, todas as empresas sejam obrigadas a negociar com o sindicato, se o
préprio conceito de dispensa coletiva sequer foi definido em lei, ficando a mercé da

subjetividade, bem como dos casos concretos?

A definicdo do numero ou porcentagem de empregados para caracterizar uma
dispensa coletiva é relevante também em razdo da oscilagdo dos impactos que uma
dispensa coletiva acarreta, o que depende de diversas variaveis: o ramo de
atividade econémica da empresa, o numero total de empregados, a cidade em que

esta localizada, por exemplo.

Além da inexisténcia de definicdo de dispensa coletiva, pré-requisito para
posterior estabelecimento de quais seriam os requisitos para efetuar a dispensa, o
TST parte de uma premissa equivocada, ao tentar embasar a necessidade de
negociagdo do sindicato previamente a dispensa dos empregados com base no

artigo 8° da Constituicao Federal.

Isso porque o inciso VI, do artigo 8° da CF>* apenas estabelece a participagao

obrigatoria dos sindicatos na celebragao de acordos e convengdes coletivas.

Ou seja, em nenhum momento, a CF determina a imperatividade da

negociagdo com os sindicatos antes da dispensa de empregados.

Nao se esta aqui defendendo que as empresas nao devem negociar com 0s

sindicatos, mas tdo somente que o TST nao pode realizar tal imposicao.

Na realidade, enquanto uma lei sobre o assunto ndo € aprovada, uma das
formas de as empresas se precaverem de eventual arguicdo de nulidade da
dispensa por empregados dispensados em massa € justamente firmar um acordo
coletivo com o Sindicato representativo da categoria dos trabalhadores, como forma

de minimizar os riscos futuros.

54 Art. 8° E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte:
VI - é obrigatéria a participacéo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho;



51

Isso ndo significa que as Convengbes ou Acordos Coletivos poderdo
disciplinar assuntos que a Constituicdo Federal exige a elaboragcdo de lei
complementar, como é o caso da dispensa arbitraria, por exemplo (e tida como

sinbnimo de dispensa coletiva, nesse caso).

Todavia, poderao inserir algumas garantias aos empregados no caso de uma
dispensa simultanea acima de um determinado numero de empregados, por motivo
econdmico, técnico, estrutural, conjuntural, tecnolégico. Desse modo, a norma
coletiva trara um pouco de seguranga juridica para empregados e empregadores,
bem como para os julgadores, que deverdao se pautar na norma coletiva, para

conferir validade a uma dispensa coletiva.

Conforme leciona Homero Batista Mateus da Silva, a norma coletiva serve
justamente para tratar de assuntos que a lei ndo aborda ou complementar normas

abertas:

De maneira geral, espera-se da norma coletiva que atue no vazio legislativo
e que complemente as normas de textura aberta. (...) Claro que néo se
espera da norma coletiva o rebaixamento dos patamares legais minimos,
pois nao foi para isso que o instituo foi concebido. Questdes interessantes
surgem, entretanto, da estipulagdo de garantias de emprego e de
estabilidades. Obviamente o art. 7° 1, reclama a elaboragédo de lei
complementar para disciplinar a relagdo de emprego contra a despedida
arbitraria e contra a dispensa sem justa causa, mas nunca se deve perder
de vista o disposto no caput do mesmo art. 7°, quanto a perspectiva de
outros direitos capazes de melhorar a condigédo do trabalhador.5%

Entretanto, no caso de inexistir Conveng¢ao Coletiva ou Acordo Coletivo que
trate do tema, ndo podera ser exigido do empregador qualquer obrigagdo que nao

esteja prevista em lei.

Isso porque a dispensa de qualquer empregado esta no ambito do poder
potestativo do empregador, ou seja, o empregador possui o direito de terminar o

55 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado Vol 7: direito coletivo do trabalho. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 187.
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contrato de trabalho a qualquer momento, observadas as estabilidades legais,

mediante o pagamento das verbas rescisorias decorrentes®.

No mais, ndo prospera o argumento do TST de que deve ser aplicada
analogicamente o Direito Comparado aos casos patrios, eis que, a realidade fatica

de cada pais € unica, bem como todo o sistema juridico aplicavel.

5.4. Questao da negociagao prévia

No mais, a exigéncia de negociagao prévia também nao esta prevista na
legislacdo patria, de modo que o TST ndo pode exigir algo que a lei ndo obriga,

conforme dispde o artigo 5°, inciso I, da CF.

Ainda, a exigéncia de negociagao prévia com sindicato antes da dispensa de
qualquer empregado fere o direito do empregador, que, como dono do negdcio,
pode decidir a qualquer momento dispensar o empregado, sem precisar justificar a

dispensa (dispensa sem justa causa).

Cumpre destacar que o artigo 114, § 1° e § 2° da Constituicdo Federal
somente exige a negociacao coletiva prévia apara ajuizamento de dissidio coletivo e
em nenhum momento determina a obrigatoriedade de negociagdo no caso de

dispensa coletiva.

Adicionalmente, a exigéncia de negociar com o sindicato n&o significa que a

empresa € obrigada a conceder direitos irrestritamente e que nao conseguira honrar.

Isso porque o préprio termo “negociar” ja nos leva ao entendimento de que a
empresa nao € obrigada a acatar as exigéncias dos sindicatos e sim obrigada a
conversar, a tentar encontrar uma solugcdo ante a dispensa de seus empregados.
Todavia, caso as partes ndo cheguem a um consenso, a empresa podera, entéo,

dispensar coletivamente mesmo assim? Que documentos poderdo provar que a

% Segundo Sergio Pinto Martins, “O empregador tem um direito potestativo de dispensar o empregado, ao qual
este ndo pode se opor, salve as excegdes contidas na lei. Tera direito o empregado a aviso-prévio, 13° salério
proporcional, férias vencidas e proporcionais, saldo de salario, saque do FGTS, indenizacédo de 40% e direito ao
seguro-desemprego.” (MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 558.)



53

empresa tentou negociar com o Sindicato? Referidas questdes tampouco foram
abordadas pelo TST, o que mais uma vez traz inseguranga juridica para os

empregadores.

Diante disso, surge uma questdo que, muito embora para alguns seja bem
Obvia, para outros ndo s&o: se a empresa ja optou por dispensar determinado
numero de empregados esta claro que a medida é necessaria para que a empresa
se mantenha em funcionamento. Afinal, ndo é razoavel entender que uma empresa
demite seus funcionarios simplesmente porque assim deseja, sem existir um motivo

que justifique a dispensa.

Mesmo porque na dispensa de diversos empregados, a empresa esta
obrigada a pagar as verbas rescisorias, 0 que demanda do empregador no
desembolso de valores significativos, dependendo do salario e da quantidade dos

empregados dispensados.

Por outro lado, caso se entenda que a dispensa n&o é adotada como ultima
medida pela empresa, ainda assim, ndo existe fundamento que justifique a

obrigatoriedade de negociagao prévia com o sindicato.

Primeiro porque como € sabido, no Brasil o sistema de unicidade sindical
acaba por criar sindicatos que na maior parte das vezes nao representam os
trabalhadores, tanto é que muitos trabalhadores sequer conhecem qual sindicato os
representa, em razdo da inércia desses que pouco ou nada fazem para tentar

melhorar as condigdes dos empregados.

Segundo porque, muitos sindicatos acabam por simplesmente se negar a
negociar, ndo aceitando qualquer flexibilizagao de direitos, tais como reducédo de

jornada e salario.
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Por fim, a exigéncia em negociar previamente com os entes sindicais
extrapola os limites da legislagdo, em verdadeira ofensa ao principio da legalidade

esculpido no artigo 5°, inciso Il, da CF®’.

No mesmo sentido, Eduardo Soto Pires comenta que:

Ainda que percebido como um bom sinal, o fato de a jurisprudéncia
brasileira indicar as partes a necessidade de uma negociagao coletiva
prévia as dispensas, resulta em que devido ao estrito principio da legalidade
imposto pela Constituicdo do Brasil, ndo possa se traduzir em uma
obrigacdo as partes, o que mantém a situacdo de inseguranga juridica
enquanto ndo se promulgue uma lei especifica sobre o tema das dispensas
coletivas.8

Ainda no ambito da negociagéo prévia, outro ponto ndo observado pelo 6rgao

refere-se as puni¢cdes dos empregadores que ndo negociarem com o sindicato.

Considerando que nao existe lei que trate do tema, caso as empresas nao
negociem previamente com os sindicatos, qual seria a punicado? Anular as dispensas
e reintegrar os empregados, sendo que inexiste qualquer previsao legal acerca da
existéncia de estabilidade em caso de dispensa? Pagar uma indenizagao? Sob qual

critério?

O estabelecimento de punigéo pelo 6rgao judiciario ao empregador, em caso
de invalidagao de uma dispensa coletiva, se, por um lado, revela uma medida para
proteger os empregados dispensados, por outro, pode prejudicar a saude financeira
da empresa que, por exemplo, foi obrigada a rescindir os contratos de trabalho
porque nao possuia condigbes de manter o pagamento de salarios de todos os

empregados.

5.5. Principios envolvidos na dispensa coletiva

57 Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

% PIRES, Eduardo Soto. Demissdes Coletivas: ligdes para sua regulamentagdo futura pelo sistema juridico
brasileiro: estudo do modelo regulatério espanhol. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 148.
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Adicionalmente, foi pontuado nas decisdes do TST que a dispensa coletiva
viola os principios da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho

e da livre iniciativa.

Todavia, em nenhum momento referidas decisbes demonstram como
ocorreria tais violagdes. Afinal, se o empregador efetua uma ou mais dispensas
porque esta tendo dificuldades em manter o funcionamento da empresa e paga as

verbas rescisorias devidas, onde esta a violagao?

Na realidade, existe violacdo ao Principio da Preservacdo da Empresa,

conforme explicado no Capitulo anteriormente apresentado, que:

representa o outro prato da balanga da Justiga Social, frente ao principio
protetivo do trabalhador. Diz respeito ao ndao comprometimento da
viabilidade da empresa como unidade produtiva de bens e servigos para a
sociedade e geradora de renda e emprego para os trabalhadores.

Constitui principio embasador do Moderno Direito do Trabalho, no qual se
supera a vetusta concepgao das relagdes trabalhistas como de constante
conflito entre capital e trabalho, para visualiza-la como de busca de
harmonizagédo desses interesses, visando a um fim comum, de produgéo e
de empregabilidade®

Ou seja, a exigéncia de negociagao coletiva € inbcua e somente traz prejuizos
nao sO para a empresa, como também para os empregados, eis que atrasa o
processo de desligamento dos empregados, o que, por consequéncia, leva na maior
demora na recuperacdo da empresa e na obtengdo de novo emprego pelo

empregado.

Adicionalmente, para os empregados que ficam na empresa, cria-se um clima
desagradavel, que pode afetar a produtividade e também o processo de

recuperacgao da empresa.

Assim, cabem aos Julgadores analisarem a situagao fatica ndo s6 do ponto

de vista do empregado, que certamente sera o mais afetado diante da dispensa,

5 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual esquematico de direito e processo do trabalho. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 83
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mas como também do ponto de vista do empregador e dos empregados

remanescentes.

Se para a empresa e para os demais empregados que permanecem em seus
cargos, a dispensa coletiva for a melhor saida para que a empresa possa retomar os
seus rumos e sua lucratividade, ndo cabe ao Poder Judiciario intervir no poder
diretivo do empregador, sob o argumento de estarem violados principios da
dignidade da pessoa humana, valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa em

decorréncia de uma dispensa coletiva necessaria.

No caso, ndo se trata de exploracdo dos trabalhadores, imposicédo de
condicbes de trabalho degradantes, pratica de assédio moral/sexual, mas tao
somente a ruptura de um contrato de trabalho, mediante o pagamento das verbas

rescisorias inerentes a modalidade de dispensa sem justa causa.

Dessa forma, alegar que existe violagcdo a dignidade da pessoa humana,
valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa € um tanto quanto exagerado e

decorrente de uma interpretacéo dos Julgadores (ativismo Judiciario).

Sob outro viés, para aqueles que entendem que ha violagdo aos referidos
principios, também devem observar que, ao fazer tal interpretacdo, o Poder
Judiciario acaba por violar os principios da dignidade da pessoa humana,
valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa, sob o ponto de vista dos empregados
que permanecem na empresa (além de violar o Principio da Preservacdao da

Empresa).

No mais, como € sabido, nenhum principio € absoluto, mesmo o da dignidade

da pessoa humana. Conforme leciona Robert Alexy,

Se existem principios absolutos, entdo a definigdo de principios deve ser
modificada, pois se um principio tem precedéncia em relagdo a todos os
outros em casos de colisdo, até mesmo em relagdo ao principio que
estabelece que as regras devem ser seguidas, nesse caso, isso significa
que sua realizagdo ndo conhece nenhum limite juridico, apenas limites
faticos. Diante disso, o teorema da colisdo nao seria aplicavel®

60 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (tradugdo de Virgilio Afonso da Silva). Sdo Paulo:
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Dessa forma, em vez de se alegar simplesmente violagdo dos referidos
principios dos empregados dispensados, necessario avaliar todo o conjunto

envolvido, a fim de nado se cometer injusticas.

Em prol do principio da protecédo, de forma exagerada, o TST acaba por
prejudicar o empregador e os empregados remanescentes, o que € inadmissivel,
considerando que na analise do caso concreto, os Julgadores devem se guiar pelo
sopesamento dos principios: 0s mesmos que alegam serem violados por parte do
empregador: dignidade da pessoa humana, valorizagao social do trabalho e da livre

iniciativa.

Numa situagdo em que o empregador dispensa parcela dos seus
empregados, ndo se pode olvidar da dignidade da pessoa humana dos demais
empregados que permanecem na empresa, tampouco do principio da livre iniciativa,
segundo o qual o empregador detém a liberdade de explorar atividade econémica,
desde que respeitados os limites impostos pela legislagdo. No caso da Embraer, por
exemplo, bem como de tantos outros, ndo houve desrespeito a qualquer lei, eis que

inexistente legislacdo que regule a dispensa coletiva.

Quanto a valorizagao social do trabalho, igualmente, ndo existe violagao, eis
que, o empregador certamente possui seus motivos para efetuar a dispensa de um
grupo de trabalhadores. No caso da Embraer, a empresa apresentou justificativa
para embasar a necessidade da dispensa de milhares de empregados, nédo se
tratando, portanto, de mera dispensa arbitraria (aqui entendida como decorrente da
mera vontade do empregador, sem que exista, necessariamente, um fundamento

l6gico para dispensar o empregado).

Dessa forma, nao ha que se falar em violagao aos principios da dignidade da

pessoa humana, valorizagao do trabalho e da livre iniciativa.

Malheiros, 2011, p. 111.
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Por outro viés, deve-se ter em mente, ainda, na analise dos casos concretos,
a boa-fé do empregador: ndo ha como partir do pressuposto que o empregador atua

com o objetivo de prejudicar os empregados. Ao contrario.

Conforme pontuado anteriormente, presume-se a boa-fé ‘“até que se

demonstre, por provas ou indicios concretos, que se agiu de ma-fé.”’

Ou seja, o fato de o empregado nao negociar previamente com o Sindicato
dos empregados nao indica que agiu de ma-fé, mesmo porque, conforme
exaustivamente exposto, ndo existe lei que o obrigue a negociar previamente com o

orgao antes de efetivar uma dispensa coletiva.

A partir dessas reflexdes, voltamos ao problema que foi tratado anteriormente,
sobre a aplicabilidade dos principios que possuem baixa densidade normativa, tais
como o da dignidade da pessoa humana, valorizagao do trabalho e da livre iniciativa:
o Poder Judiciario acaba por atuar conforme o seu entendimento no caso concreto,

0 que acaba por criar direitos, sem ter, no entanto, competéncia para tanto.

Adicionalmente, cria-se uma inseguranca juridica, pois nunca se sabe o que
sera decidido no caso concreto, considerando que a aplicagdo de um ou outro

principio dependera da interpretagao do Julgador.

5.6. Aplicagcao do principio da proporcionalidade

Conforme exposto acima, verifica-se que o TST traz decisbes sobre a
dispensa coletiva que, em que pese as boas intengdes, ndo podem prevalecer, em
razao (i) da auséncia de lei sobre o tema; (ii) da incompeténcia para legislar sobre o
tema; (iii) da insegurancga juridica criada para os casos concretos e futuros; (iv) da
impossibilidade de se colocar em pratica o referido precedente, por faltar elementos

que permitam identificar um caso como dispensa coletiva ou nao.

6" MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual esquematico de direito e processo do trabalho. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 86
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No caso de auséncia de lei sobre o tema, os 6rgdos do Poder Judiciario,
devem se pautar pelos principios que regem o ordenamento juridico, o que, todavia,

acarreta em diferentes interpretagdes sobre o caso concreto.

Dessa forma, na verificagdo de possiveis violagbes a principios, deve ser
aplicado o principio da proporcionalidade, subdividido em trés outros subprincipios:
principio da proporcionalidade em sentido estrito, principio da adequagao e principio

da exigibilidade.

Nas palavras de Ricardo Pereira de Freitas Guimaraes,

O principio da proporcionalidade em sentido estrito prevé que se estabelega
uma correspondéncia entre o fim a ser alcangado por uma disposi¢édo
normativa e o meio empregado, que seja juridicamente o melhor possivel.
Isto quer dizer ndo apenas realizar uma ponderagdo qualquer, para assim
satisfazer tal (sub)principio, mas sim que, ao fazé-la, ndo se pode ferir o
‘conteudo essencial (Wesensgehalt) de qualquer um dos direitos
fundamentais colidentes, no sentido de que mesmo que haja desvantagens
para o interesse de pessoas (de qualquer forma juridicamente
consideradas), acarretadas pela disposicdo normativa em aprego, as
vantagens que traz para interesses de outra ordem superam aquelas
desvantagens, na perspectiva de maior preservagdo daquele nucleo
essencial, onde se encontra entronizada a dignidade humana

Os subprincipios da adequacédo e exigibilidade ou indispensabilidade
(Ergforderlichkeit) determinam que o meio escolhido se preste a atingir o fim
estabelecido, mostrando-se assim “adequado”, meio este que também deve
se mostrar “exigivel”’, o que significa que ndo ha outro igualmente eficaz e
menos danoso a direitos fundamentais®2

De acordo com o principio da proporcionalidade em sentido estrito, é
necessario se ter em mente nédo s6 o fim a ser alcancado, como também o meio
utilizado seja o melhor possivel, a fim de ndo prejudicar as partes envolvidas. Ou
seja, nao basta que o fim almejado, por si s6, seja suficiente para justificar a adogao
de determinado meio se essa escolha acarretar num prejuizo desnecessario para

outra parte.

Trata-se

de uma analise comparativa entre os custos e beneficios da medida
examinada — seus efeitos negativos e positivos -, realizada ndo sob uma

62 GUIMARAES, Ricardo Pereira de Freitas. Principio da proporcionalidade no direito do trabalho: teoria e
pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 89.
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perspectiva estritamente econdémica, mas tendo como pauta o sistema
constitucional de valores.®3

No caso da dispensa coletiva, a imposicdo de requisitos pelo TST para o
empregador efetuar a dispensa, embora parecga trazer beneficios para o empregado,
0 que pode até ocorrer a curto prazo, gera diversos efeitos negativos: ao impedir o
exercicio do poder potestativo do empregador, a sua recuperagao econémica fica
comprometida, eis que, muitas vezes, o empregador pretende dispensar um grupo
de empregados por néo ter condigdes financeiras para pagar os salarios e como

tentativa manter o funcionamento do seu negaécio.

Dessa forma, o impedimento da dispensa de um determinado grupo de
empregados podera acarretar na intensificacdo dos prejuizos financeiros da
empresa que, em ultima hipétese, podera decretar recuperacéao judicial ou faléncia.
E, para piorar, os demais empregados, que a principio nao seriam dispensados,
também ficardo sem empregos. Assim, no caso da decisao proferida pelo TST no
caso da Embraer, verifica-se que o principio da proporcionalidade em sentido estrito

nao foi observado.

Ja o subprincipio da adequacao impde

duas exigéncias, que devem ser satisfeitas simultaneamente por qualquer
ato estatal: (a) os fins perseguidos pelo Estado devem ser legitimos; e (b)
0s meios adotados devem ser aptos para, pelo menos, contribuir para o
atingimento dos referidos fins. Portanto, o subprincipio da adequagéo
demanda que as medidas estatais possam contribuir para a persecugao de
finalidades legitimas.%*

No caso da dispensa coletiva, o TST argumenta que a finalidade da
negociacdo prévia é a protecdo ao emprego, dos empregados, da dignidade
humana, da valorizagao social do trabalho. Dessa forma, a exigéncia de negociagao
prévia contribui para que referidos principios sejam resguardados. No caso concreto,

portanto, o subprincipio da adequacao foi observado.

O subprincipio da necessidade, por sua vez,

63 SOUZA NETO, Claudio Pereira de/Daniel Sarmento. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 476.
64 SOUZA NETO, Claudio Pereira de/Daniel Sarmento. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 470.
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impde que, dentre diversas medidas possiveis que promovam com a
mesma intensidade uma determinada finalidade, o Estado opte sempre pela
menos gravosa. Com base neste subprincipio, torna-se possivel invalidar
medidas estatais excessivas, que restrinjam em demasia algum direito ou
interesse juridicamente protegido, sempre que se demonstrar que uma
restricdo menor atingiria 0 mesmo objetivo.8?

Aplicando-se referido subprincipio da necessidade, verifica-se que a exigéncia
de negociacdo prévia € uma medida que restringe o direito potestativo do
empregador em efetuar a dispensa de seus empregados, de modo a prejudicar
demasiadamente o empregador, que fica impedido de praticar o ato, sob pena de
posteriormente ter que reintegra-los ou, ainda, pagar indenizagédo. Noutras palavras,
ao exigir a negociagao coletiva prévia, sob pena de invalidagdo da dispensa, o TST

nao respeita o subprincipio da necessidade.

Desse modo, considerando que o principio da proporcionalidade deve ser
utilizado diante de casos concretos que envolvem colisdo entre principios, no caso
de dispensa coletiva, para um julgamento justo, é imprescindivel que os Tribunais
Regionais, bem como o TST se utilizassem do referido principio, 0 que ndo vem

ocorrendo, vide, caso da Embraer.

5.7. Diretrizes para a dispensa coletiva

Conforme exposto acima, a forma como a dispensa coletiva vem sendo
tratada pelo Poder Judiciario trabalhista acaba por trazer decisdes injustas e com

grande gravame para o empregador e empregados.

Dessa forma, necessario que o poder legislativo providencie com urgéncia
uma regulamentagdo sobre o tema, tomando alguns critérios, para que nenhuma
parte seja intensamente prejudicada, bem como para que o Judiciario ndo continue

com o seu ativismo desmedido, criando direitos, sem possui competéncia para tanto.

65 [dem.
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Sobre a necessidade de regulamentagdo, Gustavo Filipe Barbosa Garcia

pontua a sua importancia, em razdo dos desdobramentos sociais que ela acarreta:

seriam importantes a adequacdo e o aperfeicoamento da legislagdo
brasileira quanto ao tema, como forma de regular e restringir a dispensa
coletiva, instituindo a chamada responsabilidade social na sua pratica, pois,
como ja destacado, séo diversas as consequéncias, para a sociedade como
um todo, dela advindas. Desdobramentos esses que sdo, sem duvida,
extremamente negativos, como o desemprego em massa, acompanhado de
efeitos nefastos, como o aumento da miséria e da prépria criminalidade.6®

Nessa linha de raciocinio, uma lei nova devera trazer o conceito de dispensa
coletiva, definir quais causas de dispensa estardo abrangidas no conceito, qual o
numero minimo de empregados dispensados ou porcentagem, para que a dispensa
seja considerada coletiva, qual o valor de eventual indenizagdo que o empregador
devera pagar ao empregado, quais os requisitos para efetuar a dispensa coletiva,
qual o lapso temporal devera ser considerado que uma dispensa de diversos
empregados seja considerada coletiva (um Unico momento, um més, trés meses,
seis meses), enfim, diversas questdes que devem ser bem pensadas, analisadas e
discutidas com empresarios, sindicatos, empregados, para que a lei formulada seja

a mais completa e justa possivel.

Quanto ao critério causal e numérico, Fabiano Zavanella pontua:

Salutar também prever um numero ou uma férmula de calculo para a
caracterizagao da dispensa coletiva, no entanto, sempre se deve olhar pelo
prisma da causa, ou seja, se ela for homogénea, a contagem faz sentido,
caso contrario ndo se promovera a modalidade.®”

Ainda quanto ao numero de trabalhadores, para Eduardo Soto Pires,

a lei nao deve estabelecer um critério numérico (numerus clausus) da
quantidade de trabalhadores que configurara, ou ndo, uma demissdo como
coletiva, mas sim estabelecer um critério de propor¢do (percentual)
relacionado ao total de empregados do quadro da empresa®8.

Considerando que uma das preocupacdes que a doutrina e jurisprudéncia

possuem em relagéo a dispensa coletiva € justamente minimizar os impactos sociais

66 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 663.

67 ZAVANELLA, Fabiano. Dos Direitos Fundamentais na Dispensa Coletiva. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 96.

68 PIRES, Eduardo Soto. Demissdes Coletivas: ligdes para sua regulamentagdo futura pelo sistema juridico
brasileiro: estudo do modelo regulatério espanhol. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 152
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e econbmicos que ela traz, o que pode variar dependendo do numero total de
empregados de uma empresa, bem como do numero de empregados dispensados,
o estabelecimento de um percentual revela-se a forma mais adequada para avaliar

referidos impactos, bem como a dimensao da dispensa efetivada.

Para estabelecer quais empregados serdo dispensados primeiramente,
Sergio Pinto Martins sugere: “o empregador deveria se pautar por determinados
critérios, como (a) capacidade; (b) experiéncia; (c) antiguidade; (d) idade; (e)

encargos familiares etc.”?

Adicionalmente, conforme exposto no caso Embraer, € possivel que a lei que
regulamente o tema sugira algumas medidas que podem ser tomadas pela empresa

antes de efetivar a dispensa em massa.

Dentre elas, a jurisprudéncia sugere:

medidas progressivas de dispensa e fundado em critérios objetivos e de
menor impacto social, quais sejam: 1°- abertura de PLANO DE DEMISSAO
VOLUNTARIA; 2°- remanejamento de empregados para as outras plantas
do grupo econdémico; 3°- reducdo de jornada e de salario; 4°- suspensao do
contrato de trabalho com capacitagao e requalificagdo profissional na forma
da lei; 5° e por ultimo mediante negociacdo, caso inevitavel, que a
despedida dos remanescentes seja distribuida no tempo, de modo
minimizar os impactos sociais, devendo atingir preferencialmente os
trabalhadores em vias de aposentagao e os que detém menores encargos
familiares™®

69 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 582.

70 EMENTA: DESPEDIDA EM MASSA. NULIDADE. NECESSIDADE DE NEGOCIACAO COLETIVA. GREVE
DECLARADA LEGAL E NAO ABUSIVA. Da greve. Legalidade. 1.A greve é maneira legitima de resisténcia as
demissbes unilaterais em massa, vocacionadas a exigir o direito de informagao da causa do ato demissivo
massivo e o direito de negociagéo coletivo. Aplicavel no caso os principios da solugéo pacifica das controvérsias,
predmbulo da CF; bem como, art. 5°, inciso XIV, art. 7°, XXVI, art. 8°, lll e VI, CF, e Recomendagao 163 da OIT,
diante das demissdes feitas de inopino,sem buscar solugbes conjuntas e negociadas com Sindicato. Da
despedida em massa. Nulidade. Necessidade de procedimentalizagdo. 1. No ordenamento juridico nacional
a despedida individual é regida pelo Direito Individual do Trabalho, e assim, comporta a denuncia vazia, ou seja,
a empresa nao esta obrigada a motivar e justificar a dispensa, basta dispensar, homologar a resciséo e pagar as
verbas rescisorias. 2. Quanto a despedida coletiva é fato coletivo regido por principios e regras do Direito
Coletivo do Trabalho, material e processual. 3. O direito coletivo do trabalho vem vocacionado por normas de
ordem publica relativa com regras de procedimentalizacdo. Assim, a despedida coletiva, ndo é proibida, mas esta
sujeita ao procedimento de negociacdo coletiva. Portanto, deve ser justificada, apoiada em motivos
comprovados, de natureza técnica e econdmicos e ainda, deve ser bilateral, precedida de negociagéo coletiva
com o Sindicato, mediante adogdo de critérios objetivos. 4.E o que se extrai da interpretagdo sistematica da
Carta Federal e da aplicagdo das Convengdes Internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil e dos principios
Internacionais constante de Tratados e Convencdes Internacionais, que embora nao ratificados, tém forga
principiolégica, maxime nas hipoteses em que o Brasil participa como membro do organismo internacional como
é o caso da OIT. Aplicavel na solugdo da lide coletiva os principios: da solugdo pacifica das controvérsias
previsto no preambulo da Carta Federal; da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho, e da
funcéo social da empresa, encravados nos artigos 1°, lll e IV e 170 "caput” e inciso Ill da CF; da democracia na
relacdo trabalho capital e da negociacdo coletiva para solugdo dos conflitos coletivos, conforme previsdo dos
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Ou seja, antes de efetivar uma dispensa, é possivel que a lei aborde algumas
medidas que o empregador pode ou deve tomar para que a dispensa coletiva seja
evitada. Todavia, ndo podera, por outro lado, exigir do empregador que adote todas

as alternativas possiveis, sob pena de inviabilizar a continuidade do negécio.

Assim, é importante obviamente que se tenha em mente as formas de evitar
Ou ao menos minimizar a dispensa em massa de trabalhadores, no momento de
elaborar um projeto de lei. Todavia, necessario buscar um equilibrio, para que o

empregador também nao fique sujeito a uma lei rigida, que ndo conseguira cumprir.

No mais, os doutrinadores também destacam a importancia de existir algum
plano social, para que os empregados possam ser reinseridos no mercado de

trabalho.

Fabiano Zavanella destaca que referido plano

visara a recolocacao dos empregados desligados no mercado de trabalho,
por meio de capacitagdo ou mesmo outplacement, como forma e
compromisso de a empresa minimizar os efeitos da dispensa coletiva
operada.”

Desse modo, somente com a aprovacdo de uma lei, a dispensa coletiva
podera ser tratada com maior seriedade e seguranga juridica. Por outro viés, cabe
ao legislador tomar as cautelas necessarias para que ndo esgote exageradamente o

tema, a fim de impedir a negociagao de alguns termos entre empregador e sindicato,

arts. 7°, XXVI, 8° Ill e VI e artigos 10 e 11 da CF bem como previsdo nas Convengdes Internacionais da OIT,
ratificadas pelo Brasil n°: 98, 135 e 154. Aplicavel ainda o principio do direito a informagéo previsto na
Recomendagado 163,da OIT, e no artigo 5°, XIV da CF. 5. Nesse passo deve ser declarada nula a dispensa
em massa, devendo a empresa observar o procedimento de negociagdo coletiva, com medidas
progressivas de dispensa e fundado em critérios objetivos e de menor impacto social, quais sejam: 1°-
abertura de PLANO DE DEMISSAO VOLUNTARIA; 2°- remanejamento de empregados para as outras
plantas do grupo econdémico; 3°- reducao de jornada e de salario; 4°- suspensao do contrato de trabalho
com capacitacao e requalificacido profissional na forma da lei; 5°- e por ultimo mediante negociagao, caso
inevitavel, que a despedida dos remanescentes seja distribuida no tempo, de modo minimizar os
impactos sociais, devendo atingir preferencialmente os trabalhadores em vias de aposentagao e os que
detém menores encargos familiares. (TIPO: Dissidio Coletivo de Greve. Data de julgamento: 22/12/2008.
Relator(a): Ivani Contini Bramante. Revisor(a): Acordao n°: 2009000020. Processo n°: 20281-2008-000-02-00-1.
Ano: 2008. Turma: SDC. Data de publicagdo: 15/01/2009. Partes: Suscitante(s): Amsted Maxion Fundigdo E
Equipamentos Ferroviarios S/A Suscitado(s): Sindicato Dos Trabalhadores Nas Industrias Metalurgicas, Mec
Anicas E De Material Elétrico De Osasco, Carapicuiba, Cotia, Barueri, Jandira, ltapevi, Pirapora Do Bom Jesus,
Santana D O Parnaiba, Embu, ltapecerica Da Serra, Tabodo Da Serra E Va Rgem Grande Paulista E De
Terceiros Nao ldentificados)
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via Acordo Coletivo de Trabalho. Isso porque, considerando que cada empregador
possui suas especificidades, os direitos e obrigagdes previstos numa lei, que
abordara uma situagao fragil para ambas as partes diretamente envolvidas, néo

poderdo onerar demais uma das partes, sob pena de ineficacia.

De qualquer forma, enquanto uma lei ndo € aprovada sobre o assunto, cabe
ao Poder Judiciario pautar-se pelo sopesamento dos principios envolvidos no caso

concreto, bem como aplicag&o do principio da proporcionalidade.

E necessario ter isso em mente, para que ndo sejam criados direitos, em
verdadeira usurpacdo do Poder Judiciario e em violagdo ao quanto disposto na

Constituicao Federal.

Ademais, com a ponderagao dos principios, evita-se ou pelo menos diminui-
se a prolagao de decisdes injustas, que, além de condenarem as empresas a
obrigacdes nao previstas em lei, em afronta ao principio da legalidade, criam uma
inseguranca juridica para todos: empregadores, empregados, operadores do Direito

e para a sociedade brasileira como um todo.
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6. CONCLUSAO

Conforme exposto no presente estudo, a dispensa coletiva é um fato que
ocorre no mundo inteiro e é tratado em cada lugar de uma forma, em conformidade

com o ordenamento juridico existente.

Em muitos paises, existe legislacado especifica, que estabelece os requisitos
para que a dispensa seja considerada valida, o numero minimo a partir da qual uma
dispensa € considera coletiva, a necessidade de o empregador comunicar ou nao
com antecedéncia o 6rgao representativo dos trabalhadores (sindicatos, em geral)
ou autoridade administrativa sobre a intencao de efetuar dispensa coletiva, o valor
da indenizagdo que o empregador deve arcar com cada empregado dispensado,

dentre outros aspectos relevantes.

Também conforme visto, a OIT possui a Convencdo n° 158 e a
Recomendagdo n° 119 que trazem diretrizes sobre o assunto. Contudo, a
Convencgao n° 158 nao é valida no Brasil e a Recomendacao n°® 119 nao possui forgca
de lei. Dessa forma, traz meras orientagdes sobre a dispensa coletiva e 0 seu nao
cumprimento ndo implica, portanto, qualquer penalidade ao pais que n&o a observar.

Consequentemente, na pratica, o Brasil ndo segue a referida Recomendacao.

Internamente, ndo existe legislagdo que regule o tema, de forma que, na
pratica, quando o empregador efetua dispensas consideradas coletivas
(consideradas porque nao existe consenso entre os doutrinadores, tampouco
definicdo legal sobre que é uma dispensa coletiva), o empregador acaba sendo

prejudicado.

Geralmente, nessas situacbes de dispensa coletiva, o Sindicato
representativo dos trabalhadores ajuiza agbes perante a Justica do Trabalho, para
alegar a abusividade da dispensa coletiva, sob o argumento de que a dispensa
coletiva constitui em dispensa arbitraria, o que é vedado pela Constituicado Federal,

bem como requerer a nulidade da dispensa, reintegracdo dos empregados demitidos
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e condenacdo do empregador ao pagamento de indenizagdes por danos morais

coletivos.

O TST, ao julgar um desses casos em 2009 (caso Embraer), definiu o
posicionamento do 6rgédo e que até hoje serve de parédmetro para os Tribunais
Regionais do Trabalho, bem como para que os advogados orientem
preventivamente seus clientes antes de efetivar uma dispensa que envolva um

grande numero de trabalhadores.

De acordo com o 6rgao, inobstante inexistir legislagdo que assim determine,
antes de o empregador efetuar uma dispensa coletiva, deve, obrigatoriamente,
negociar previamente com o Sindicato representativo da categoria dos

trabalhadores, em raz&o do quanto no artigo 8° da Constituicdo Federal.

Todavia, conforme visto, o referido artigo apenas trata da obrigatoriedade da
participacdo dos sindicatos na celebragao de acordos e convengdes coletivas: em
nenhum momento prevé expressamente a obrigatoriedade de participagdo do ente
sindical na dispensa coletiva de empregados, tampouco existe previsédo legal acerca

da obrigatoriedade de negociagao prévia.

Diante disso, conclui-se que o TST acabou por legislar sobre o tema, o que

nao lhe é permitido, conforme expressamente disposto na Constituicdo Federal.

Dessa forma, o TST, no julgamento de casos concretos sobre os quais nao
exista legislacdo, deve se pautar pela aplicagdo dos principios que regem o
ordenamento juridico, bem como pelo principio da proporcionalidade, e ndo se
preocupar em proteger apenas os empregados, onerando o empregador a pagar
indenizagdes, bem como efetivar reintegracbes de empregados dispensados, sem

qualquer supedaneo legal.

Isso porque nenhum principio € absoluto, sendo inaceitavel aplicar o Principio
da Protecdo desmedidamente, em prejuizo do Principio da Preservagao da
Empresa.
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Enquanto uma lei ndo entre em vigor no Brasil que regule adequadamente o
assunto, ndo cabe ao TST usurpar a fungdo do orgao legislativo, eis que, de acordo
com o quanto disposto no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal, “ninguém sera

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Idealmente, cabem aos sindicatos efetivamente tratar do assunto via
Convencgao Coletiva de Trabalho, ou diretamente com os empregadores por meio de
acordos coletivos. Todavia, ndo cabe ao TST impor tal condi¢do, caso a empresa
nao observe referida negociagdo. Mesmo porque é sabido que no Brasil, o sindicato,

na grande parte das vezes, n&o representa efetivamente os trabalhadores.

Ao orgao legislativo, por sua vez, cabe apresentar propostas de lei,
considerando a viabilidade de sua implantacdo e de modo que ndo seja tao
prejudicial ao empregador a ponto de, na pratica, proibir a dispensa coletiva.
Tampouco podera ser muito detalhista, a ponto de impedir a negociagao de alguns
termos entre empregadores e empregados diretamente, conforme a realidade de

Ccaso a caso.
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