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RESUMO

A presente dissertagdo se propde ao estudo do fendmeno das dispensas coletivas, seus impactos, o
tratamento que recebe em nosso ordenamento juridico e em outros paises de relevo no cendrio mundial, tendo
por fio condutor a procedimentaliza¢do dessa modalidade de extingdo de contratos de trabalho derivada de causa

objetiva, com énfase para o papel que o Estado deveria desempenhar e nio o faz a contento.

Em primeiro lugar enfrenta-se a questdo das modalidades de extin¢do do contrato de trabalho, suas
classificagdes e o debate sobre autoaplicacdo do artigo 7°, I da Constitui¢cdo Federal em relacdo a vedacdo das
dispensas arbitrarias, sua conceituacdo e diferenciagdo da chamada dispensa sem justa causa. Subsequentemente,
passa-se, entdo, para a questdo de fundo que s@o as dispensas coletivas e o tratamento que a doutrina — escassa

diga-se bem verdade — dispensa em relacd@o & construcdo de sua defini¢do e alcance.

Passado esse necessdrio apanhado, o trabalho foca-se na questdo dos chamados direitos fundamentais
incidentes na modalidade, visando demonstrar a importancia de cada qual, notadamente no tocante a dignidade
da pessoa humana, do solidarismo, da boa-fé, de seus deveres anexos e da conjun¢do da livre-iniciativa sob a
6tica da fungdo social da empresa. Além disso, discorre como tais atributos devem ser lidos ou tratados em
necessdria aplicagdo principiolégica, tendo em vista o que o debate das dispensas coletivas no momento exige

ante a falta de positivacdo.

No passo seguinte realiza-se uma varredura nos modelos de Direito Comparado e também nas
principais normas da Unido Europeia e da OIT, com destaque para a recente legislacdo espanhola sobre as

dispensas coletivas e aquilo que de oportuno pode nos auxiliar no enfrentamento interno.

Adiante o estudo se volta para o arcabougo juridico nacional e demonstra como a fragilidade, pela
auséncia de tratamento normativo das dispensas coletivas (e apesar da expressa determinacao constitucional) ndo
deve servir de subterfiigio para que o Judicidrio dé de ombros para tdo delicada questdo que carrega um enorme
peso e cunho sociais. Neste sentido, deve — como alids vem fazendo — disciplinar suas etapas e avaliar sua

efetivacdo de modo a socorrer-se da aplica¢do dos principios anteriormente explorados.

Por fim sdo trazidas situacdes praticas que demonstram e chancelam a proposta de regramento das
dispensas coletivas, em especial, do chamado caso Embraer, passando-se, entdo, para as propostas e sugestdes de
procedimentalizacdo, por meio de legislagdo especifica que deverd prever todo o maximo possivel de situacdes
formais e materiais a fim de que se avalie se uma dispensa coletiva € licita ou ilicita. Ao término verifica-se
como se desenvolve o papel ativo do Estado frente a tal debate, que ndo deixa de gerar mazelas sociais, além de

suas possibilidades de acdo para evitar ou minimizar os impactos desse ato empresarial.

Palavras-chave: Direito do  Trabalho. Dispensas Coletivas. Garantias Fundamentais.

Procedimentalizacdo. Papel do Estado.



ABSTRACT

This thesis aims to study the phenomenon of collective layoffs, its impacts, the treatment it receives in
our system and in other countries of relief on the world stage, emptying the suggestion proceduralizing this

business as with emphasis on the role that the State should play and not do it satisfactorily.

Firstly, faces the question of how termination of the labor contract, their ratings and discussion of the
self - application of Article 7 I of the Federal Constitution regarding the sealing of layoffs, its conceptualization
and differentiation Call dismissal without cause, then passing itself to address the issue of substance which are
the collective layoffs and treatment that doctrine, though scarce tell true exemption for the construction of its

definition and scope.

After this necessary overview, the work focuses on the issue of so-called fundamental rights incidents in
the sport, to demonstrate the importance of each, especially the dignity of the human person, the solidarism,
good faith and its accompanying duties and the conjunction of free enterprise from the perspective of the social
function of the company, and as such should be read or treated in any principled application, the discussion of
collective layoffs when required, by the logic of poisement and what is in fact the current view on not only the

also most important application of the principles to the present case.

Next step it is a scan models comparative law and also in the main EU standards and ILO, with
emphasis on recent Spanish legislation on collective dismissals and what of value can help us in internal

confrontations.

Forward the study turns to the domestic legal framework and demonstrates the fragility, lack of
regulatory treatment of corporate layoffs, despite the express constitutional provision, must not be a subterfuge
for the judiciary to shrug delicate issue that bears a huge weight and social, and that therefore bailing out from
the application of the principles previously exploited should, as indeed has been doing, their disciplinary steps

and evaluate its effectiveness.

Finally practical situations and demonstrate that the proposed sealing regulanting collective layoffs, in
particular, called the case are brought Embraer, then going for - proposals and suggestions proceduralizing
through specific legislation should provide for all the maximum possible formal situations and materials for
assessing whether a collective dismissal is lawful or unlawful, closing with the active role of the front of this
debate, which is nonetheless generate social ills, and the possibilities for state action to avoid or minimize

impacts act of this business.

Keywords: Labour Law. Collective layoffs. Fundamental guarantees. Proceduralizing. Role of the State.
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INTRODUCAO

A dispensa coletiva seguramente ganha corpo e vulto, despertando um olhar e um
necessario estudo sob o ponto de vista juridico, a partir da massificagdo social e,
consequentemente, da eclosdo globalizadora e dos efeitos trazidos pela cada vez mais célere
revolucdo tecnoldgica. Ante a dindmica que se apresenta, permite a ldgica da substituicdo da

mao de obra, em escala, pelas chamadas solu¢des ou implementos desenvolvidos.

No primeiro capitulo o estudo faz uma abordagem no que se refere as formas de
extin¢ao do contrato de trabalho e seus desdobramentos ou possibilidades partindo da andlise
do texto constitucional e da aplicabilidade de seus dispositivos, passando pela conceituacao da
dispensa coletiva e de seus elementos de caracterizacdo, além do debate em relacdo a sua

forma e a propria nomenclatura.

Em nossa assoberbada sociedade de consumo as pessoas sao vistas como nimeros e
como pegas facilmente substituiveis nas relacdes de trabalho, o que gera um alto nivel de
estresse € medo em meio a engrenagem social. Tal asfixia coletiva acaba por sufocar
manifestacdes legitimas e/ou até mesmo qualquer forma de didlogo que possa justificar, por
parte da empresa, um inconveniente que motive a eliminacdo daquele efetivo de
trabalhadores, sob justificativa de implementos e novas formas de producdo que independem

da participagc@o humana.

Como harmonizar os principios constitucionais incidentes em tais hipéteses? Qual serda
o direito fundamental prevalecente ou devemos considerar que algum se sobreponha em todos
os casos? A dignidade da pessoa humana € absoluta ou € sujeita a regra do sopesamento?
Consoante aos questionamentos levantados far-se-a4 fundamental a leitura constitucional sob a
Otica da solidariedade e da indispensabilidade da negociacdo coletiva como elemento de
controle e de regulacdo da dispensa coletiva, quando inafastdvel. Tal recomendagdo se da em
virtude de ndo haver, ainda, norma positivada aplicdvel a espécie a fim de que possamos
atender a tais duvidas e, com isso, possibilitar a constru¢do de um caminho racional para tdo

tormentosa discussao.

Assim, o capitulo segundo enfrenta a questdo dos direitos fundamentais que estdo em

jogo em uma dispensa coletiva com o intuito de harmoniza-los ou, a0 menos, indicar a forma
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de resolver conflitos provenientes da colisdo eventual entre tais principios, através da regra de

sopesamento.

Prosseguindo no desenvolvimento do estudo, traz-se a baila as experiéncias
estrangeiras de onde se extraiu importantes referenciais daquilo que efetivamente funcionou
quanto a aplicabilidade, como também das disposi¢cdes em desuso ou sem qualquer sintonia

com a realidade social, o que € explanado no capitulo trés.

Desta feita, ndo hd em nosso arcabouco juridico, como se demonstra no capitulo
quarto, uma legislacdo especifica sobre a tematica; também ndo € razodvel pensar que algum
tipo de positivagao possa enfrentar de forma efetiva o problema e padronizar ou organizar
algo que pode variar consideravelmente perante a gama de atividades e tamanhos de
corporagdes que temos em nosso pais, a multiplicidade de situacdes e a dindmica da evolugdo
social, obstdculos que por vezes impedem a construcao de uma norma que de fato alcance a

pacificacdo social.

Neste sentido, ndo se pode pensar em um diploma legal que se preocupe apenas
quando o problema aparentemente surja, isto €, quando a empresa alega que a unica
alternativa para a manutencdo da unidade produtiva € o desligamento em massa. Muitas das
vezes percebemos que, ao longo do tempo, as rescisdes por iniciativa do empregador superam
em muito o proprio efetivo agora agrupado, ou seja, denotam uma visao temporal da situacdo

como algo continuado e ndo apenas um fato isolado na gestao.

A préatica mostra, e para tal fim se destina o capitulo quinto, que se trata de uma
questdo de grandes proporcdes, cuja problemadtica recebeu solugdes alternativas que nao
resolvem nem amenizam os estragos advindos de uma dispensa em massa, a qual muitas
vezes, de fato, pode ser o Unico caminho possivel para que se mantenha a unidade produtiva.
Contudo, para que se possa operar ¢ preciso um respeito minimo quanto as etapas e/ou

condicdes de validade, o que serd esmiugadamente abordado no capitulo em questao.

Realizadas as abordagens mencionadas, passa-se para a sugestdo de

procedimentalizacdo da modalidade, no capitulo sexto, com base em todo o estudo até entdo
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desenvolvido e nas experi€ncias exitosas, com as devidas adaptacdes no tocante as

peculiaridades internas.

Por fim, faz-se importante analisar o papel do Estado sob as hipdteses apresentadas,
além de trazé-lo como agente responsavel e, concomitantemente, parte do problema. Sob esse
prisma, o presente estudo indaga acerca de qual forma de controle pode ser executada — ou
deveria ser — a fim de identificar as situagdes camufladas e, de alguma maneira, regular
critérios e condi¢des sem com isso caracterizar qualquer tipo de intervencao direta do Poder
Pablico na atividade privada, preservando, dentro do limite razodvel, a livre-iniciativa,

orientacdo que fecha o estudo no capitulo sétimo e permite as conclusdes expostas ao final.
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1. A EXTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO E SUAS FACETAS

Antes de adentrar no ponto central do estudo, faz-se fundamental situar o instituto da

extingdo do contrato de trabalho e suas modalidades.

Parte da doutrina, a exemplo de GOMES e GOTTSCHALK, considera trés as

hipéteses de cessacdo do contrato de trabalho: resolugao, resili¢ao e a caducidade.

A primeira deriva da decisdao judicial e se verifica em relacdo garantida por
estabilidade legal no emprego, a resilicio pode ser bilateral (comum acordo) ou unilateral
(direito potestativo com ou sem justa causa) e a caducidade “quando o contrato cessa em
virtude da morte do empregado, em decorréncia de forca maior impeditiva da sua continuagdo

A s . . . .. 1
ou pela ocorréncia de acontecimentos futuro a que foi subordinada sua eficacia.”

A importancia do estudo da extingdo do contrato de trabalho, como leciona
NASCIMENTO?, transcende o interesse individual, j4 que traz reflexos em uma dimensdao

social, visto que a sociedade nao pode prosperar nem subsistir sob a égide do desemprego.

Dai surge o papel primordial da acdo efetiva do Estado no tocante a implementacdo de
politicas publicas que incentivem e proporcionem o combate ao desemprego, ao informalismo

e, sobretudo, a obtencdo de uma justica social.

Poucas ndo s@o as vozes que ecoam no sentido de propor uma divisao, em relacdo as
modalidades de extingdo dos contratos de trabalho, em dois grupos: formas licitas
(consensual, motivada, forca maior, morte ou extincdo do estabelecimento) e ilicitas

(arbitraria ou sem justa causa).

Em relacdo a ilicitude da chamada dispensa arbitrdria ou sem justa causa, uma
afirmacdo advém da leitura do art. 7°, I da Constituicdo Federal, que, apesar de ndo

regulamentado, detém além de forte conteudo valorativo, aplicagdo, para muitos, direta e

! GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 16 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2004, p. 344.
2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 37 ed. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 394.
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imediata por se tratar de uma garantia fundamental - conceituacdo substancialmente arraigada no

ideario coletivo.

Ao buscar outros tipos de classificacdo, que de fato sdo bastante vastos em nossa
doutrina, cabe destacar aquilo que MARQUES propde quanto ao que chama de formas de

dissolu¢do do contrato de trabalho:

a) Por decisao do empregador: dispensa do empregado sem justa causa ou com justa
causa;

b) Por decisdo do empregado: demissdo e rescisdo indireta;

c) Por iniciativa de ambos: acordo e culpa reciproca;

d) Por desaparecimento dos sujeitos: morte do empregado, morte do empregador pessoa
fisica e a extingdo da empresa; e

e) Cumprimento do contrato: término do contrato a prazo, advento de condicdo

resolutiva e rescisdo antecipada do contrato a prazo por decisdo de uma das partes.’

No intuito de reforcar atengdes para a dispensa sem justa causa ou arbitréria, as razdes
deste trabalho demonstrardo qual serd a maneira de encarar tais situagdes a partir da leitura
principioldgica da doutrina, além de demonstrar a necessidade de positiva¢do do tema e os

principais aspectos que deverdo merecer amparo legal.

A abordagem principal trata da dispensa coletiva a partir da contextualizacdo da
vedacgdo da dispensa arbitraria, quer seja no plano individual ou principalmente nas chamadas

“demissOes em massa’.

O rotineiro e acalorado debate que contrapde as concepgdes da natureza juridica da
dispensa, de um lado como um direito potestativo e ilimitado do empregador, e de outro como
algo limitado e sempre visto a partir de um vetor maior com relacdo a prevaléncia de
determinadas garantias constitucionais em detrimento a autonomia da vontade privada, €
necessario a fim de que se possa concluir pela importancia do tratamento das chamadas

dispensas coletivas, via legislacdo especifica.

Com o propésito de reforcar a necessidade dessa preocupacdo faz-se oportuno
enfatizar as palavras de NASCIMENTO, que ao tratar do tema em sua obra Iniciacdo ao

direito do trabalho é incisivo ao afirmar que ‘“No Brasil, a lei ocupa-se de dispensas

> ABUD, Claudia José. MARQUES, Fabiola. Direito do trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 115-116.
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individuais e € omissa quanto as coletivas, apesar dos reflexos sociais desta. Essa € uma das

~ L. 4
reformulacdes necessdrias na CLT.”

1.1 Protecao constitucional contra a despedida arbitraria

A Constituicdo Cidada representa um marco na histéria da sociedade brasileira a partir
do momento em que se configura como uma ruptura de um sistema opressivo e ditatorial por

outro calcado na democracia e no respeito as garantias fundamentais.

Por todo o ambiente ¢ momento que circundou aquela Assembleia Constituinte é
inegdvel que cada um dos artigos inseridos em nossa Constituicdo apresente uma histéria
peculiar, principalmente pelo afad das camadas sociais e dos interesses representados por cada

um dos constituintes, que buscaram fazer valer seus respectivos ideais.

Sem divida a garantia de emprego e a consequente estabilidade advinda do regime
anterior foi um dos temas de maior controvérsia e que gerou os mais acalorados debates, visto
que de um lado os 6rgdos de representacdo dos trabalhadores lutavam para assegurar a
estabilidade de emprego, e, de outro, os empresdrios apresentavam-se veementemente

contrérios a isso, sob a légica do engessamento da atividade empresarial.

Esse entrave desaguou no acordo entre as liderancas politicas da época, pelo qual se
substituia a estabilidade pela indenizacdo compensatdria, além de outros direitos, 0 que se

constatou como uma opg¢ao contraproducente em favor da manutengdo do emprego.

Automaticamente, da forma como entabulado, “a indeniza¢do em caso de despedida
arbitrdria, adotada como regra, exclui a reintegracdo, que seria o coroldrio juridico da

despedida sem justa causa do empregado com direito 2 estabilidade.”

Conforme citada anteriormente, imperioso trazer a redacdo do artigo 7°, inciso I da

Constitui¢ao Federal:

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 37 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 400.
3 SUSSEKIND, Arnaldo. Maranhdo, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de direito do
trabalho. 19 ed. vol. 1. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 700.
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Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social:

I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos termos de
lei complementar, que preverd indenizacdo compensatdria, dentre outros direitos;

A Carta Magna de 1988 consagra os direitos humanos e do trabalho como direitos
fundamentais de segunda geracdo ou dimensdao como prefira classificar (direitos sociais),

dentre os quais se encaixa a protec¢ao contra a chamada dispensa arbitréria.

A segunda dimensiao corresponde justamente aos direitos sociais, como o direito ao trabalho, a
educacio, a saide, bem como os direitos trabalhista e previdenciarios, enfatizados no inicio do
século XX. O objetivo, no caso, € de corrigir as desigualdades sociais e econOmicas,
procurando solucionar os graves problemas decorrentes da “questdo social”, surgida com a
Revolucdo Industrial.®

Desta problematica surge uma discussao em relagdo a aplicabilidade direta e imediata
de tais estipulacdes e, em especial, quanto a questdo da protecao contra a despedida arbitréria.
Cumpre esclarecer que muitas vozes afirmam ser um direito autdbnomo que vincula o

empregador a uma conduta negativa, ou seja, de ndo fazer, quer seja ele publico ou privado.

Por fim, é preciso dizer que a prote¢do da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria
refere-se a hipdtese da despedida coletiva (conhecida no Brasil também como despedida em
massa), que seria justificada quando houver uma causa objetiva da empresa, de ordem
econdmico-conjuntural ou técnico-estrutural, ao passo que a protecdo contra a despedida sem
justa causa refere-se a hipdtese da despedida individual, que seria justificada quando o
empregado praticar falta disciplinar ou contratual.”

Destarte, ALMEIDA preceitua que nio ha espago ou guarida para a chamada dispensa
arbitrdria, j4 que tal expediente causaria dano em relagdo ao empregado (relativo ao
desemprego), podendo ainda caracterizar um abuso de direito passivel de apenamento pela
indenizacdo prevista no diploma civel, arts. 187, 422 e 472, 926 e 927. Assim, € vital e
necessario que o empregador observe e empregue sempre a chamada boa-fé objetiva também
na hipétese da dispensa coletiva que, sé serd admitida, “sob pena de ilicitude por abuso de
direito, prevista pelos artigos 187 e 422, ambos do Coédigo Civil, quando precedida do

. , .. 8
cumprimento pelo empregador dos deveres anexos da boa-fé objetiva.”

® GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Direitos humanos de natureza social e reforma constitucional: limites.
Revista brasileira de direitos humanos. Porto Alegre: Magister, 2012. p. 7.

7 ALMEIDA, Renato Rua de. Protecio contra a despedida arbitraria e sem justa causa. Campinas: Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido, n. 40, 2012. p. 81.

¥ ALMEIDA. Renato Rua de. Protecio contra a despedida arbitraria e sem justa causa. Campinas: Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido, n. 40, 2012. p. 83.
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Nesse mesmo sentido de vedacdo expressa da dispensa arbitraria e, por conseguinte,
aplicacdo direta e imediata da previsdo contida no art. 7°, I da Constituicio Federal,
MAGANO ¢ taxativo ao afirmar que “fica autorizada a dispensa por justa causa e a dispensa
por causa objetiva, sem que o empregado tenha direito a qualquer indenizacdo”, i. e., 0s
empregadores s6 poderdo dispensar os empregados “quando fundados em razdes objetivas;

arbitrariamente, nao mais.””’

Porém ante a falta de lei complementar que regule ou determine quando se dé e quais
os efeitos decorrentes da dispensa arbitréria, nota-se um esvaziamento da importancia de sua

conceituagao, pois, segundo OLIVEIRA:

enquanto vigorar o direito transitério, a importancia ndo serd relevante, uma vez que os efeitos
da dispensa arbitrdria e da dispensa sem justa causa foram unificados. Em ambos os casos, o
direito do empregado serd a elevac¢do do percentual dos depdsitos do Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo em quatro vezes. Vale dizer que, havendo dispensa sem justa causa, segue-
se esse direito; se a dispensa for arbitraria, também serd devida tal reparag@o; se a dispensa for
arbitraria e sem justa causa, mantém-se o mesmo direito total ao levantamento dos depdsitos
do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo efetuados pelo empregador que despedir, elevado
a 40%. Assim, esvaziou-se momentaneamente o significado pritico da conceituagdo de
dispensa arbitrdria, que ganhara, no entanto, a maior importancia se a lei futura estabelecer
efeitos diferentes para a dispensa arbitréria e para a dispensa sem justa causa.'’

Apesar do esfor¢o e da solidez de argumentos no sentido de rechagar a possibilidade
de resilicdo unilateral arbitrdria do contrato de trabalho pela iniciativa do empregador, ou
imputar a tal conduta ilicitude passivel de indenizacdo, € de se reconhecer que nao ha lei
complementar, como indica e determina o texto constitucional. Com isso, verifica-se que nao
ha um marco que regule os direitos e indenizacdo advindos dessa pratica no plano individual e
muito menos ainda coletivamente, levando muitos a reconhecer o poder diretivo do
empregador, sendo certo, ainda, que a prépria Carta Magna substituiu o regime de
estabilidade decenal outrora vigente pela indenizacdo a 40% do saldo de FGTS (Fundo de

Garantia do Tempo de Servigo).

Até o momento, o legislador brasileiro ndo expediu a lei complementar prometida (no texto
constitucional). Enquanto isso, vigoram as regras constitucionais transitérias, que operam a
elevacdo expressiva da indenizacdo do FGTS em quatro vezes, consignada no art. 10, I, do

® MAGANO. Octavio Bueno. Politica do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1992. p. 68.
'“ OLIVEIRA. Francisco Antonio de. Curso de direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2011. p. 775.
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Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias (anteriormente a indenizacdo do FGTS era
de 10% do montante acumulado, que, depois da Constitui¢do, passou a ser de 40%."

Ademais, socorrendo-se novamente do cendrio e do ambiente politico que circundou a
Assembleia Constituinte, e no particular da questdo em debate, ou seja, da protecdo contra a

dispensa, MANNRICH traz precioso registro ao lembrar que:

Os anais da Assembleia Nacional Constituinte demonstram que o texto da atual Constituicao
foi objeto de ampla negociacdo, e resultou de compromissos que envolveram multiplas
concepcdes de parlamentares dos mais variados segmentos. De um lado, os representantes da
classe empresarial cederam ao admitir o pagamento de uma indenizacdo compensatdria como
limite ao poder de dispensa; de outro, os representantes dos interesses dos trabalhadores
renunciaram ao principio da estabilidade.'

Bem verdade que, até que se tenha a regulamentacdo dos desdobramentos de tal
conduta, na linha de inteleccdo do texto constitucional, a aplicagdo dos principios e das
garantias fundamentais ¢ o mecanismo adequado para combater seu uso indiscriminado e
reprimir seus excessos. Todavia, ndo se ignora o fato de que a dispensa na figura arbitréria
representa algo sobremaneira indesejavel, tendo em vista que de certa forma guarda o rango e
resquicio da soberania absoluta do dono do negdcio, isto €, um direito potestativo do
empregador que ndo coaduna com os preceitos constitucionais e a prépria visao publicista do

direito privado.

Entretanto, o estudo ndo se conforma com a passividade do Estado nem tampouco com
a leitura simplista de muitos, pela qual a dispensa coletiva € possivel sem qualquer
preservacdo de garantias ou observacdo de requisitos. Ele busca uma alternativa, uma forma e
até mesmo uma proposicdo de normatizacdo da chamada dispensa coletiva, que é o tema
central, a fim de que seus desdobramentos nefastos possam ser minimizados ou ocasionados
mediante certas cautelas e restricdes. A luz de tais premissas, vislumbra-se que se apresentem
como derradeira possibilidade de se manter viva a unidade produtiva, quando esgotadas todas

as formas ou alternativas para que tal se evite.

" BARROS, Cissio Mesquita. Despedida coletiva e seu regime juridico. Revista da Academia Nacional de
Direito do Trabalho. Sao Paulo, v. 18: jan/dez 2010. p. 53.

"2 MANNRICH. Nelson. Dispensa coletiva — da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr:
2000. p. 297.
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Desta feita, € correto partir da premissa de que no plano das dispensas coletivas ndo ha
espaco para arbitrariedade, que segundo o art. 165 da CLT € aquela que ndo se funda em

motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro.

Em sua obra, Despedida arbitrdria ou sem justa causa, MANUS propde diferenciar a
dispensa arbitrdaria daquela sem justa causa até mesmo pela redacdo do art. 7°, I da
Constitui¢do Federal, que nao traz expressdes sindnimas, sendo que a primeira guarda relacao

direta com o empregador e a segunda diz respeito ao empregado.

A despedida arbitrdria € o ato do empregador tendente a desfazer o contrato de trabalho, sem
aparente motivacdo de ordem objetiva ou subjetiva. J4 a dispensa sem justa causa € o ato de
desfazimento do contrato de trabalho que, embora o empregador apresente razdes de ordem
subjetiva, ndo se funda em ato faltoso cometido pelo empregado. Isso significa que no caso de
dispensa arbitrdria ndo ha qualquer justificacdo plausivel ou razodvel a fundamentar o ato do
empregador. J4 na hipdtese de dispensa sem justa causa, trata-se de ato razodvel, embora nio
fundado em falta cometida pelo empregado. Como ocorre na despedida por justa causa."

Segundo o autor, a dispensa sem justa causa deriva de um motivo subjetivo
relacionado ao empregado, sem necessariamente caracterizar uma causa disciplinar, enquanto
na arbitrdria ndo ha razdes de ordem objetiva ou tampouco tem a ver com conduta ou

comportamento do empregado.

MANUS defende que a regulamentacdo do art. 7°, I da Carta Magna, pela dita lei
complementar, deveria primar ou cuidar de trés tipos de dispensa: “a) a dispensa motivada por
razdo disciplinar, técnica, econdmica ou financeira; b) a dispensa arbitrdria e c¢) a dispensa
discriminatéria. Todas elas, como vimos, porque ndo derivam de causa provocada pelo

. < »ld
empregado, ensejam reparacao.”

No entanto, o ato arbitrario € aquele que se baseia na livre manifestacdo de vontade do
empregador, qualquer que seja ela, sem apresentar um dos elencados justos motivos, ou seja,

sem justa causa (sdo expressoes sindnimas).

Portanto, se falta um justo motivo ao ato, deve-se considerar como se justa causa e, portanto
um ato arbitrario, que uma tnica parte que desejou e nao as duas. O Cédigo Civil permitiria o

" MANUS. Pedro Paulo Teixeira. Despedida arbitrdria ou sem justa causa. Sio Paulo: Malheiros, 1996. p. 46.
14 1.
Ibidem.
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tratamento da dispensa arbitrdria como aquela fundada no exercicio abusivo do direito: ato
ilicito."
Nestes termos, o estudo se perfila a tal afirmacao no sentido de que a redagdo do artigo

constitucional é redundante uma vez que a despedida arbitrdria abarca aquela que nao se

funda em causa alguma.

Também é importante salientar que em relagdo a dispensa coletiva se faz necessario
reconhecer ou vincular que tal expediente s6 podera ter como causa um critério objetivo, a
saber, ligado a questdes oriundas da propria empresa. Por tal angulo deve ser vista e analisada
a fim de que se defina como licita ou arbitrdria sob a légica anterior (sem justa causa),

conforme nos ensina ALMEIDA.

Se a protecdo da relacdo de emprego contra a despedida sem justa causa confunde-se com a
despedida individual, é razodvel admitir que a protecdo da relacdo de emprego contra a
despedida arbitrdria refere-se a despedida coletiva, que €, como visto, a outra forma
consagrada e diferenciada de despedida, e, assim, sua regulamentacdo depende de lei
complementar, conforme, alids, assim também entende Amauri Mascaro Nascimento, ao dizer
que “arbitréria seria, por exemplo, a despedida sem a observancia de um procedimento que a
lei complementar pode tragcar para as situacdes em que, em razdo de crise econOmica, a
empresa se vé diante da necessidade de se desfazer de muitos empregados.'®

1.2 Conceito de dispensa coletiva

Como se trata de um instituto que nao recebe regulacdo alguma em nossa legislacao
patria, a0 menos sob o ponto de vista da positivacdo direta, ¢ de fundamental importancia que
se construa uma logica de acdo frente a tais situagdes, como a conceituacdo ou tentativa de

conceituagdao da modalidade, tarefa nada fécil e, seguramente, lacunosa na prépria doutrina.

ALMEIDA sugere que a dispensa coletiva seja definida como a “despedida simultanea
de vérios empregados, relacionada a uma causa objetiva da empresa, de ordem econOmica-

1”17

conjuntural, ou técnica-estrutural”’, ou seja, na linha do enfrentado no tépico anterior a

motivagdo parte do empregador, devendo ser objetiva e comum a todos os afetados.

"> ROCHA, Claudio Jannotti da. Dispensa coletiva. 1 ed. Belo Horizonte: Editora RTM, 2011. p. 141.

'® ALMEIDA, Renato Rua de. O regime geral do direito do trabalho contemporéneo sobre a protecio da relagio
de emprego contra a despedida individual sem justa causa. Estudo comparado entre a legislacdo brasileira e as
legislagdes portuguesa, espanhola e francesa. Sao Paulo: Revista LTr, LTr Editora, n. 71, marco de 2007. p. 8.

" Ibidem. p. 338.
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Assim, de acordo com o exposto, se constitui o alvo da modalidade, por outras
palavras, a institui¢do da dispensa em massa se volta contra um grupo, uma pluralidade de
trabalhadores, enquanto a individual € especifica, carregada de subjetivismo (razdes de ordem

singular) e destinada a atingir um empregado especifico.

Nesta linha de entendimento, MARTINEZ € preciso ao tratar da dispensa coletiva,
indicando que “é aquela operada simultaneamente, por motivo Unico, contra um grupo de

trabalhadores, sem pretensdo de substitui¢io dos dispensados.”'®

Outro traco ou caracteristica que merece destaque diz respeito aos reflexos ou
desdobramentos dessa modalidade de demissdo, os quais trazem uma repercussao além da
esfera particular, dependendo da sua amplitude, até mesmo sobre determinada ordem

econOmica e a rotina de vida de uma comunidade.

A dispensa coletiva, ao contrdrio da individual, cuja repercussdo restringe-se aos reflexos
negativos na vida particular-social-moral-profissional do trabalhador dispensado, traz
repercussdes que ultrapassam a esfera particular dessas pessoas, podendo afetar a prépria
“ordem socioecondmica no mercado de trabalho, sobretudo quando o nimero de trabalhadores
dispensados for significativo.” Basta imaginar a demissdao de milhares de trabalhadores de
uma grande empresa, funcionando numa pequena municipalidade, para se chegar a conclusdo
do abalo de toda economia de mercado desse local.'’

Mister afirmar que o instituto da dispensa coletiva provém de mudangas na
organizacdo do trabalho, quer por implementos tecnolégicos ou por razdes econdmicas que
visam a redugdo de postos de trabalho; dessa forma, deriva de um motivo comum que
independe de qualquer conduta dos empregados afetados e onde ndo hd intencdo de

substituicdo da massa implicada.

GOMES indica que a dispensa coletiva “é a rescisdo simultanea, por motivo tnico, de

uma pluralidade de contratos de trabalho numa empresa, sem substituicdo dos empregados

. 20
dispensados.”

18 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

' COSTA, Marcelo Freire Sampaio. Demissdes em massa e atuagdo do ministério piblico do trabalho. Sio
Paulo: Revista LTr, Editora LTr, ano 74, julho de 2010. p. 828.

*» GOMES, Orlando. Dispensa coletiva na reestruturacio da empresa. Sio Paulo: Revista LTr, LTr Editora, ano
38. p. 50.
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Nesse mesmo horizonte que se incumbe de determinar como trago principal da

dispensa coletiva tanto o motivo Unico € comum ¢ também o alcance de uma massa de

trabalhadores, MANNRICH categoriza o instituto da seguinte forma:

Apesar da omissdo do legislador em regular as dispensas coletivas, sempre se registrou o
fendmeno, envolvendo grande nimero de empregados dispensados por fatores vinculados a
situacdo econdmica da empresa, do setor ou da atividade em geral, bem como em decorréncia
de causas tecnoldgicas ou financeiras.'

Seguindo em seu raciocinio, MANNRICH fixa que:

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 nimero de trabalhadores.”

Outro ponto de peculiar relevancia e extrema dificuldade de apreensdo diz respeito a

caracterizacdo da dispensa coletiva em relacdo a quantidade de empregados afetados, quer

dizer, ha, de fato, como fixar um critério matemdtico que responda a esta indagacao? Qual

seria a quantidade exata, ou, ao menos, recomendada de empregados afetados a fim de que

pudéssemos definir como coletiva uma dispensa?

NASCIMENTO expressou tal preocupacdo de forma bastante clara ao tratar da

diferenca entre interesse coletivo e individual, sendo enfitico ao apontar que “nem sempre o

nimero de pessoas envolvidas € aspecto suficiente para distinguir entre os dois tipos de

interesses, os coletivos e os individuais.

9923

E em resposta a tal proposi¢do nos orienta que:

O interesse coletivo € indivisivel no sentido de vincular pessoas. Se um grupo de empregados
€ despedido num mesmo dia, cada empregado por um motivo diferente difere da dispensa de
muitos empregados em dias préximos pelo mesmo motivo. Na primeira hipétese, os interesses
sao individuais, e, na segunda, hd um interesse coletivo. Nesta, o motivo da dispensa é comum
a todos os empregados. Nesse sentido é possivel cogitar da indivisibilidade do interesse
coletivo.

> MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sio Paulo: LTr,

2000.

* Ibidem. p. 555.
z NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 4 ed. Sao Paulo: LTr, 2005.
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Com precisdo cirurgica — € que seguramente traz uma grande luminosidade para a
materializacdo da modalidade —, GOMES nos oferece um imperioso registro ao discorrer tanto
acerca da peculiaridade da dispensa coletiva, como também em relacdo a diferenciacao da
chamada plirima, delineando como trago principal a necessidade, melhor dizendo, o interesse

da empresa em substituir os empregados dispensados.

A finalidade do empregador ao cometer a dispensa coletiva ndo € abrir vagas ou diminuir, por
certo tempo, o nimero dos empregados. Seu designio é, ao contrario, reduzir definitivamente
o quadro de pessoal. Os empregados dispensados ndo s@o substituidos, ou porque se tornaram
desnecessarios ou porque ndo tem a empresa condicdo de conserva-los.

E prossegue o mestre baiano:

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

Dispensa dessa espécie sucede quando numa empresa se verifica uma série de despedidas
singulares ou individuais, a0 mesmo tempo, por motivo relativo a conduta de cada empregado
dispensado.

Os pontos de semelhanca entre dispensa pldrima e coletiva desautorizam a aceitagdo do
critério quantitativo para a caracterizacdo da ultima, pois a primeira também supde uma

pluralidade de dispensados.24

Desta forma, € possivel delimitar os seguintes requisitos para se falar em dispensa
coletiva: (i) presenca de uma motivagdo; (ii) que tal motivacdo seja de ordem objetiva (do
empregador); (iii) por conta de tal motivacdo, uma gama de empregados serd afetada com a
resilicdo dos contratos de trabalho; (iv) que tal rescisdo pode se dar durante um lapso de
tempo ou simultaneidade; (v) que ndo ha ou haverd interesse da empresa em substituir os

empregados atingidos.

* GOMES, Orlando. Dispensa coletiva na reestruturacio da empresa - Aspectos juridicos do desemprego
tecnolégico. Sao Paulo: LTr, 1974. p. 575-576.
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2. DIREITOS FUNDAMENTALIS INCIDENTES NA DISPENSA COLETIVA

2.1 Dignidade da pessoa humana

A dispensa coletiva ndo € disciplinada em nosso ordenamento juridico vigente, haja
vista que até o presente momento nao recebeu tratamento legislativo infraconstitucional;
entretanto, isso nao significa que a auséncia de regulamentagdo represente ampla autorizagao,

e tampouco pode se dar de forma arbitriria (aqui sim pela vedacdo constitucional expressa).

Aceitar a dispensa coletiva passa pela obrigatoriedade desta guardar relacao direta com
alguma causa objetiva e ainda assim demonstrar-se como a unica ou ultima forma de
salvaguarda da unidade produtiva e, por conseguinte, da preservagdo dos contratos de trabalho
de uma larga maioria, em detrimento daqueles que serdo rescindidos, com a madxima

preservagao dos postos de trabalho para uma futura reposicao.

O direito ao trabalho € um dos pilares ou a propria sustentacdo da chamada dignidade
da pessoa humana, ndo se tratando, portanto, de algo indissocidvel, porém raras serdo as

situacdes onde se verificard a efetividade da dignidade sem a presenca do trabalho.

Logo, a rescisdo do contrato de trabalho de alguma forma afeta diretamente a prépria

dignidade do trabalhador, em certos niveis que podem ser ou nao tolerdveis.

A importancia do principio da dignidade da pessoa humana é tamanha que boa parte

da doutrina classifica como absoluto, acima de todos os demais e de obediéncia irrestrita.

que a pessoa € um minimum invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar...

porquanto, repetimos, ainda que se opte, em determinada situagdo, gelo valor coletivo, por
~ o~ e . 5

exemplo, esta opcdo ndo pode nunca sacrificar, ferir o valor da pessoa.

E plenamente possivel e necessario, ainda que com todas as cautelas e especificidades

da concretude, aceitar a prevaléncia de outro principio ou garantia em detrimento da

z

dignidade, como excecdo, é verdade, a fim de se proteger ou resguardar a efetividade do

» SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Jus Navigandi,
Teresina, ano 3, n. 27, dez. 1998. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/160/principio-constitucional-da-
dignidade-da-pessoa-humana>. Acesso em: 05 nov. 2013.
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interesse coletivo. Nao obstante, na hipdtese das dispensas coletivas a prevaléncia da
manutenc¢do da atividade produtiva a qual trard prejuizo aos empregados que serdo desligados,
e que, por conseguinte, terdo seu direito ao trabalho afetado e assim a prépria dignidade, sé
fard sentido quando além de demonstradas as razdes objetivas que sustentam o ato, garantir

tantos outros empregos, o que fard com que o sacrificio receba algum sentido.

A guisa desse entendimento, faz-se de importincia impar as licdes de ALEXY ao
tratar dos principios absolutos e de plano rechacar tal existéncia, pois do contrério seria deixar

sem qualquer sustentacdo a teoria da colisdo.

Se existem principios absolutos, entdo, a definicdo de principios deve ser modificada, pois se
um principio tem precedéncia em relagdo a todos os outros em casos de colisdo, até mesmo em
relacdo ao principio que estabelece que as regras devem ser seguidas, nesse caso, isso significa
que sua realiza¢do nao conhece nenhum limite juridico, apenas limites faticos. Diante disso, o
teorema da colisdo ndo seria aplice’lvel26

Que o principio da dignidade humana € sopesado diante de outros principios, com a finalidade
de determinar o conteido da regra da dignidade humana, é algo que pode ser percebido com
especial clareza na decisdo sobre prisdo perpétua, na qual se afirma que “a dignidade humana
(...) tampouco € violada se a execucdo da pena for necessdria em razdo da permanente
periculosidade do preso e se, por essa razdo, for vedada a graca.” Com essa formulacdo fica
estabelecido que a protecdo da “comunidade estatual”, sob as condi¢cdes mencionadas, tem
precedéncia em face do principio da dignidade humana.”’

Partindo de tais consideragdes, ainda que se admita e valore a autonomia privada na
relacdo de emprego, € salutar observa-la partindo da 6tica da dignidade da pessoa humana e
sua preservacgdo, principalmente quando estamos diante de uma dispensa coletiva na qual nao
s6 os empregados sao diretamente afetados, mas, como ja dito, todo o nicleo familiar de cada
trabalhador. Muitas das vezes seus efeitos sdo sentidos no préprio seio social de uma
determinada regido ou até municipalidade, de modo que essa colisdo deve ser analisada em
conjunto com os demais principios incidentes na hipdtese para que a justificativa de

afastamento fique clara e inteiramente compreensivel.

Neste trilhar ROMITA nos traz as seguintes contribui¢des:

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011. p. 111.
77 Ibidem. p. 113.
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N3ao h4 direitos absolutos. A doutrina universal admite, de modo pacifico, o cardter relativo,
ou ndo absoluto, dos direitos fundamentais, de sorte que se admite estejam eles sujeitos a
limites em seu exercicio.”®

Nas relagOes entre os particulares, em principio prevalece a autonomia privada. Todavia, nas
hipdteses em que estiver ameacada a dignidade da pessoa humana ou que comportem abusos
de poder de fato, hd consenso em torno da incidéncia direta e imediata dos direitos
fundamentais.”®

Portanto, se o principio da dignidade da pessoa humana “traduz a ideia de que o valor
central das sociedades, do Direito e do Estado contemporaneos € a pessoa humana, em sua
singeleza, independente de seu status econdmico”, e sendo certo que tal principio de relevo

N

constitucional ‘“espraiando-se, com grande intensidade, no que tange a valorizacdo do

5930

trabalho””", ndo € absurdo afirmar que ao deixar o instituto das dispensas coletivas a mercé da

sorte, o Estado viola e negligencia frontalmente essa garantia.

Tanto o Poder Legislativo, que d4 de ombros para a positivagdo, como também e
principalmente o Poder Executivo, que ndao faz valer ou implementar as devidas politicas
publicas, além das préprias formas de controle e fiscalizacdo das situagdes que caracterizam

. . . . 31
um verdadeiro e efetivo dumping social.

Na hipétese de uma dispensa coletiva deve-se perseguir, sem ddvida alguma, a
salvaguarda da dignidade de todos os afetados da médxima e melhor maneira possivel,
minimizando ao extremo os males que advirdo e tornardo digna e compreensivel a atitude

empresarial, se assim for possivel, caso o contrario ndo deve se efetivar.

NASCIMENTO ¢ enfético na defesa desse principio, apontando que:

A dignidade € um valor subjacente a numerosas regras de direito. A proibi¢do de toda ofensa
a dignidade da pessoa € uma questdo de respeito ao ser humano, o que leva o direito positivo a
protegé-la, a garanti-la e a vedar atos que podem de algum modo levar a sua violagdo,
inclusive na esfera dos direitos sociais.

E arrebata o mestre:

*» ROMITA, Arion Sayio. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. 4 ed. So Paulo: LTr, 2011. p. 194.
* Ibidem. p. 201.

30 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3 ed. Sao Paulo: LTr,
2010. p. 37.

*!' “0 dumping social é utilizado por grandes empresas também como forma de baixar o custo do valor-trabalho,
diminuindo o valor do produto final e levando, assim, a concorréncia desleal.” MARTINS, Marcos Madeira de
Mattos. A empresa e o valor do trabalho humano. Sdo Paulo: Almedina, 2012. p. 141.
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O respeito a dignidade do outro é uma regra ndo apenas juridica, mas, também, moral, e dessa
forma independeria de normatividade juridica, desde que os sentimentos das pessoas fossem
nesse ponto iguais. Mas ndo s@o. Alguns desprezam a vida do ser humano. A violéncia gratuita
se repete. Como € assim, o direito do trabalho deve instrumentalizar a efetivagdo do principio,
porque, se ndo o fizer, ficaria uma ideia tdo preciosa como vaga, dependendo dos sentimentos
e do critério de cada um, inclusive no plano jurisdicional. Um juiz pode entender que
dispensas coletivas imotivadas contrariam o principio e ordenar a reintegracdo dos
dispensados: ja outro juiz pode ver essas dispensas como naturais, principalmente guando
decorrentes de motivos econdmicos.”> (Grifos nossos)

2.2 Solidariedade — Importancia da negociacio coletiva

Seguramente o principio da solidariedade € de vital importancia para a leitura da
dispensa coletiva, em todos os seus angulos possiveis, porquanto até mesmo a aceitacao e o
entendimento daqueles afetados pelo desligamento em relacio aos empregos mantidos
transpde a noc¢do dessa garantia, visto que “os direitos de solidariedade se referem aos

vinculos que os unem.”™

Ao visar em especial a correta fiscalizac¢do e procedimentalizacdo da dispensa coletiva,
quando tal expediente de fato se demonstre inevitdvel, ou até que se tenha normatizacido a
respeito, observa-se a atuagdo reivindicatéria da figura do sindicato, sendo certo que referido
o6rgdo nada mais representa do que algo proveniente desse senso e do préprio direito de
solidariedade, haja vista que, individualmente, os empregados pouca ou nenhuma forca

redinem.

Consoante o exposto anteriormente, DELGADO alerta que “a presenca e a atuacio
dos sindicatos t€ém sido consideradas na histéria do Direito do Trabalho uma das mais
significativas garantias alcancadas pelos trabalhadores em suas relagdes com o poder
empresarial”™*, ndo pertencendo a este debate o modelo sindical em vigor ou mesmo as

mazelas e distorcoes préticas que sao vistas diuturnamente em nossa realidade laboral.

> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporédneo do trabalho. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011. p.
393.

¥ ROMITA, Arion Sayio. op. cit. p. 340.

* DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit. p. 130.
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Neste mesmo sentido, parte-se da premissa do funcionamento 16gico dessa institui¢ao,
ou seja, de suas diretrizes e planos condutores que deverdo estar de acordo com os interesses
de seus representados, pois tudo aquilo que disso se distanciar caracterizard a devida e
corresponde infracdo legal ou regimental, cabivel impreterivelmente de sangdes

correspondentes.

Socorrendo-se das licdes de ROMITA, observamos que exatamente esta € a esséncia
criadora e mantenedora da entidade sindical, que jamais deve se esquecer de suas premissas €
funcdes bésicas no sentido de lutar e preservar os interesses da massa de empregados que

representa.

A solidariedade de interesses e a espontaneidade de aproximacao do exercentes de um mesmo

oficio ou de uma profissdo provoca a criagdo de uma associagdo permanente e organizada. O

fato da solidariedade espontdnea surge sempre entre os exercentes da mesma profissao ou
35

oficio.

Aceitar todo e qualquer tipo de dispensa coletiva como ato discriciondrio do
empregador pertencente ao poder de dire¢do, sem qualquer motivacdo objetiva e tampouco
observados os critérios e/ou padrdes que na auséncia da lei devem ser fixados via negociagao
coletiva (pilar do Direito do Trabalho), € 0 mesmo que recusar o direito de solidariedade e
com isto lhe negar efetividade, o que ndo se pode tolerar, em que pesem vozes de escol

apontar em outro sentido.

O advogado Estevio Mallet, entende que: a Justica do Trabalho tem julgado em desacordo
com a legislacdo vigente porque ndo hi lei no Brasil que estabeleca requisitos ou condi¢do
para dispensas coletivas. — O que percebo é que hd um desejo de modificar a lei, porque
muitos (juizes) entendem que ela é inadequada. Mas cabe ao Congresso fazer essa
modificagdo, e ndo ao Poder Piiblico.

Efetivamente, a garantia fundamental advinda do chamado direito de solidariedade
reside na negociacdo coletiva, por meio da qual é possivel se estabelecer um didlogo social
salutar, o que agrega, portanto, fator indispensdvel para se falar em dispensa coletiva.
Ademais, evita que ela ocorra de forma arbitréria, o que para muitos seria também um direito

derivado da solidariedade face o preceituado no art. 7°, I da Constitui¢do Federal, que, como

* ROMITA, Arion Sayio. op. cit. p. 341.
36 BRIAO, Andréa. Protec@o do trabalho frente as dispensas coletivas. Sao Paulo: Revista LTr, Editora LTr, ano
74, abril de 2010. p. 431.
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J& visto anteriormente, ndo recebeu normatizacido correspondente; logo, tal garantia sé serd
completa ou apresentard efetividade com a regulacdo da despedida abusiva e da dispensa

coletiva.

A protecdo contra a despedida arbitrdria pode ser encarada como um dos aspectos da garantia
de emprego. Esta protecdo nio serd completa, contudo, sem a regulagdo do aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo, da despedida abusiva e da despedida coletivo.”’

Ainda sobre a importancia do principio da solidariedade, ou solidarismo como
preferem alguns, € correto afirmar sua experienciacdo se torna a base da prépria sociedade
brasileira como idedrio constitucional, sendo de extrema importancia no sentido de referendar
o carater coletivo de prote¢do que a Carta Magna nos demonstra. Com isso, efetivamente se
distancia da visdo individual que outrora j& imperou em nossO € em muitos outros
ordenamentos juridicos, especialmente em tempos de liberalismo, j4 que ndo hd como, diante

da massificacao das relagdes que hoje vivemos, pensar de outra forma.

Por fim, consoante assentado na Carta Maior, um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil (art. 3°, I) diz acerca da constru¢do de uma sociedade “livre, justa e soliddria”. Também
nesse mesmo dispositivo legal, no inciso III, entabularam-se outras finalidades a serem
atingidas, quais sejam, a erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo social e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais. Esses dispositivos refletem a ratificacdio do chamado
principio do solidarismo, reconhecendo a importancia e a necessidade de protecio da
coexisténcia entre os homens.™

Para que se possa falar em respeito ou médxima preservagdo da solidariedade diante de
uma dispensa coletiva é inexordvel que se esgote a via negocial, de forma coletiva, a fim de
que todas as hipdteses e possibilidades que possam evitar a ocorréncia de um mal maior sejam

exploradas.

E ainda que haja, por meio de um equilibrio advindo dessa negociagcdo pela paridade
dos agentes, uma clara e certeira visdo de que essa via € a Unica restante para se combater uma
situacdo oriunda de aspectos ou justificativas objetivas (e com isso preservar a unidade
produtiva e os demais trabalhadores), consigna-se, ainda, a possibilidade de se manter os

postos de trabalho para que se resgate a sanidade econdmica e se operem as recontratagoes.

*7 Ibidem. p. 375.
% COSTA, Marcelo Freire Sampaio. Demissdes em massa e atuacio do Ministério Piiblico do Trabalho. Sdo
Paulo: Revista LTr, Editora LTr, ano 74, julho de 2010, p. 826.
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A solidariedade se dard tanto em uma fase preliminar, através da formacao de entidade
sindical que buscard o interesse comum dos trabalhadores, como também dentre aqueles que
serdo afetados pela inexordvel dispensa em massa. Num plano futuro, vislumbra-se que
aqueles que virdo ocupar estes postos de trabalho poderdo se beneficiar se houver preservagao

destes preceitos, seguindo a 16gica do menor trauma possivel em tais ocorréncias.

A negociagdo coletiva como uma das materializacdes do direito fundamental de
solidariedade certamente € a forma mais branda em relacdo aos efeitos nocivos provenientes
da dispensa coletiva. Por intermédio dela pode-se propor e estruturar determinados
mecanismos de contengdo desses males, tais como a forma de indenizacdo, a suspensao dos
contratos de trabalho sem pagamento de salério, férias coletivas, redu¢do de jornada e de
saldrio, banco de horas e alternativas para minimizar ou até evitar, se ndo na totalidade, parte

dessas dispensas.

A negociacdo coletiva € hoje considerada o melhor meio para a solugdo dos conflitos ou
problemas que surgem entre o capital e o trabalho. Por meio dela, trabalhadores e empresérios
estabelecem nio apenas condi¢des de trabalho e de remuneracdo, como também todas as
demais relacdes entre si, através de um procedimento dialético previamente definido, que se
deve pautar 3pelo bom senso, boa-fé, razoabilidade e equilibrio entre as partes diretamente
interessadas.”

Nao hd como se pensar — tendo em vista 0 modelo atual de nossa positivacdo — a
respeito de qualquer forma de dispensa coletiva sem que tal procedimento passe pela
negociacao coletiva. Do mesmo modo, ndo se trata de um ato unilateral ou derivado do poder
de dire¢ao do empregador, como ja repisado anteriormente, ja que a leitura constitucional nao
permite que assim se faga; portanto, tal decisdo deve, sim, ser partilhada, justificada,

esclarecida e tomada em conjunto com o ente sindical.

ROMITA ensina que a negociacao coletiva € a forma de didlogo social que possibilita

a convivéncia entre os agentes e ameniza o carater conflituoso dessa relacao.

A negociacdo coletiva de condi¢es de trabalho insere, no plano trabalhista, o conceito de
didlogo social, instituto no qual o protagonismo concedido aos autores sociais assegura o
respeito ao principio da convivéncia harmodnica entre eles, base de sustentacdo do regime

¥ SANTOS, Enoque Ribeiro dos. In THOME, Candy Florencio; SCHWARZ, Rodrigo Garcia (organizadores).
Direito coletivo do trabalho: curso de revisio e atualizacdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 93.
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democratico vigente no Pais. Desse principio de convivéncia harmdnica entre os atores sociais

deriva um ambiente mais consensual e, em consequéncia, redutor de conflitividade. Alto grau
e , . .o 140

de conflitividade é, sempre, indesejdvel.

Cumpre-nos salientar, como bem aponta SILVA PINTO, que a negociagdo coletiva é
obrigatéria para que se possa falar ou operar uma dispensa coletiva, sem a qual ndo ha

preservacdo alguma das garantias constitucionais, tornando-as nulas de pleno direito.

Ressalte-se que, se a negociagdo é obrigatéria mesmo para reducdo de jornada e saldrio (art.
7°, VI, XIII e XIV da CF), com muito mais razao o € para os casos de demissdo em massa de
uma coletividade de trabalhadores e suas nefastas consequéncias, que extrapolam a esfera
meramente pessoal, atingindo simultaneamente grupos de empregados e toda a sociedade
indiretamente.*'

Decerto percebe-se, por assim dizer, que nao hd outra forma de se garantir a maxima
protecdo da solidariedade, e, derivado desta, o sentimento de que a dispensa coletiva é de fato
o ultimo ou o dnico caminho para se evitar a extin¢cao da unidade produtiva. Pelo modo como
se engendra, pode observar que tal procedimento evita que se passe pela negociacdo coletiva,
que € uma das vertentes dessa garantia fundamental na qual reside a “esséncia do direito do
trabalho. Por mais que se repita essa frase, a sociedade parece que ainda nio se deu conta de

sua profundidade e inexorabilidade.”**

Ao tratar das funcdes da negociacdo coletiva, NASCIMENTO™ lembra que ela detém
ainda uma fung¢do social de extrema sali€ncia, pois possibilita ‘“a participacdo dos
trabalhadores no processo de decisdo empresarial”. Assim, pois, se apresenta como um fator
de extrema relevancia para uma situagdo que envolva uma dispensa coletiva, especialmente
quando sua ocorréncia niao possa ser evitada em prol da manuten¢do da empresa; contudo,
seguramente propiciard um melhor acalanto para os afetados. Indubitavelmente como
sacramenta, “a negociagdo coletiva é um instrumento cada vez mais Uutil para o

desenvolvimento do direito do trabalho.”

2.3. Boa-fé e os deveres anexos

“ ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. Sio Paulo: LTr, 2012. p. 349.

*I SILVA PINTO, Melina. A imprescindibilidade da negociacio coletiva anterior 4 demissio em massa de
empregados, sob a perspectiva dos principios fundamentais e do controle de convencionalidade. Sao Paulo:
Revista LTr, Editora LTr, ano 76, setembro de 2012. p. 1100.

> SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado. Direito coletivo do trabalho. 2 ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 141.
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A harmonizacdo entre o diploma civil e a Carta Constitucional € visivelmente notada
ap6s a implementagcdo do Cdodigo Civil de 2002, que nos dd a exata dimensdo da mdxima
realizagdo das premissas constitucionais por meio das normas hierarquicamente inferiores
como forma de estruturar e fazer valer as garantias vitais para o alcance de uma sociedade

justa e fraterna.

Nessa esteira estao incluidas as chamadas cldusulas gerais trazidas pela codificacdo
civil, cuja ressonancia irradia efeitos sobre todas as relagdes privadas, rechacando de forma
incisiva e direta o individualismo. Com isso, encerra por esvaziar a propria ideia ou
conceituagdo da autonomia privada como garantia ampla e irrestrita, ndo mais cabendo ao
particular definicao de suas a¢des sem olhar para o todo, ou seja, atento apenas aos interesses

proprios.

Sem dudvida alguma a boa-fé objetiva, que € uma dessas cldusulas gerais, retomou a
“consciéncia ética no Direito Civil, notadamente no direito obrigacional, afastando-se o eixo
da prevaléncia do valor patrimonial para a consagracio da primazia dos valores existenciais a

. .. . 44
tutela da pessoa humana, aproximando-se de principios consagrados no texto maior.”

Dados os pressupostos apresentados, afere-se que a conceituagdo de boa-fé se mostra
totalmente harmdnica ndo somente com a esséncia do Direito do Trabalho, mas,
principalmente, como instrumento a ser perseguido e exigido diante de uma situacdo que

possa desencadear uma dispensa coletiva.

DELGADO ¢ enfatico ao afirmar que:

Principio da boa-fé (ou da lealdade e boa-fé) é diretriz geral que instiga a valorizacdo, no
plano das relagdes juridicas, da sinceridade, retiddo e honradez nas condutas dos sujeitos de
direito na vida social. E principio que valoriza, para fins juridicos, a sinceridade, retiddo e
honradez das pessoas em suas relacdes com outrem.

* COSTA, Marcelo Freire Sampaio. DemissGes em massa e atuagdo do Ministério Piblico do Trabalho. Sdo
Paulo: Revista LTr, Editora LTr, ano 74, julho de 2010. p. 827.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3 ed. Sao Paulo: LTr,
2010. p. 169.
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Nao existe, como frisado, liberdade irrestrita do empregador nem tampouco direito
potestativo em tais circunstancias, estando obrigado a trilhar sua acao pelo norte da boa-fé e

dos chamados deveres conexos.

Complementando esse raciocinio, hd de se atrair a incidéncia dos institutos de direito civil da
ilicitude, da violagdo da cldusula geral de boa-fé objetiva e dos chamados deveres laterais dela
decorrentes, tais como o de informagdo, coopera¢do e prestacdo de contas. Assim, nesta
situagdo deveria o empregador expor, objetivamente, antes de realizar o ato demissional
coletivo, as dificuldades financeiras da pessoa juridica, bem como a real necessidade dessas
demissdes para a sobrevivéncia do préprio sitio produtivo.46

Se para muitos a dispensa coletiva nao deve sequer ser concebida ou aceita, uma vez
que se apresenta como um nocivo flagelo social, conforme nos aponta ZANTUT, ¢
fundamental que a empresa demonstre e respeite a boa-fé objetiva tanto nas razdes quanto na
conducdo da negociacdo coletiva com tal fito, pois somente assim se preservard as garantias
fundamentais anteriormente tratadas, quais sejam, a dignidade da pessoa humana e a

solidariedade.

No relacionamento empregaticio, demissdo coletiva € flagelo social.

Nao vejo nas disposi¢Oes legais, a que possa guarnecer ato coletivo que pela quebra do
contrato laboral dispense em massa os obreiros. Infiro, entretanto, dos principios que
conduzem a necessidade de harmonia social, inadequacdo de quando o agente proprietario do
capital pretenda esvaziar coletivamente a operacionalidade de suas atividades econdmicas dos
que a compde pelo trabalho."’

Parece redundante, mas em nossa realidade atual se torna indispensavel repetir e frisar
que a légica ou a premissa basica em qualquer relacio humana, seja ela negocial ou ndo, parte
do pressuposto da boa-fé dos envolvidos; sob esse intento espera-se que em qualquer conduta
nao haja uma simulacdo ou distor¢do dos fatos em busca de uma finalidade egoista ou

individual em desproveito do todo ou do razodvel esperado daquela relagao.
Neste sentido assegura OLIVEIRA:

Toda e qualquer relacdo deve ser informada pela boa-fé entre os individuos, quer no
relacionamento social, quer nos relacionamentos negociais e de trabalho. E um principio que
ndo necessita de lei expressa para exigi-lo, pois deve fazer parte do comportamento humano

% Ibidem. p. 828.
7 ZANTUT, Jamil. Demissdo coletiva, flagelo social. Sio Paulo: Suplemento Trabalhista LTr, Editora LTr, ano
27,n. 133, 1991. p. 810.
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como um cédigo de bem viver. Agir com boa-fé ¢ agir com honestidade e lealdade. Toda
relacdo negocial deve ser prestigiada pelo equilibrio das cldusulas acordadas. Se assim for, ndo
se cuidard de acordo de vontades, mas de capitula(;?lo.48

Oportuno também trazer a baila a leitura de MARTINEZ a respeito do principio da
boa-fé e de sua importancia para as relacdes negociais, especialmente no campo do Direito do

Trabalho, e os desdobramentos de sua ndo observancia:

Operando sobre o plano dos principios e sobre a prépria lei, a boa-fé € exigida, como dever
acessorio, na formacao dos contatos e protegida durante o transcurso dos ajustes ja formados.
Por forga dela cada um dos sujeitos de uma relagdo juridica deve oferecer informacao, ampla e
irrestrita, sobre os detalhes do negbcio a ser praticado ou do ato juridico que estd em
desenvolvimento. Alguns desses detalhes podem ser extremamente relevantes a ponto de
influenciar a celebracdo do ajuste ou a continuidade executiva do negdécio. Os parceiros
contratuais, segundo o principio da boa-fé, devem atuar com confidencialidade, com respeito,
com lealdade e com mutua cooperagdo.*’

Em vista das normas apregoadas, ndo basta apenas preencher o requisito formal de
negociar coletivamente a dispensa coletiva, é esperado e exigido que o empregador atue,
assim como também a entidade sindical, com integral boa-fé, trazendo a tona toda informacgao
necessaria para que com clareza verifique se hd ou ndo alternativa para o problema

enfrentado.

A via negociada deve ser eleita nao s6 como um passo obrigatério, mas sim como algo
que dard efetividade a medida e se configurard como a melhor solugdo possivel para o
conflito. Assim, ao evitar sua judicializacdo abre mdo de uma saida que desagrade os
proprios interessados, ou desague em desdobramentos que ndo sdo razodveis ou aplicdveis no

plano pratico e efetivo do problema.

A boa-fé deve ser premissa inerente nessa etapa de procedimentalizacdo da dispensa
coletiva. A empresa deve buscar o apoio e a compreensao do 6rgao sindical no sentido de que
ambos estdo do mesmo lado e serdo afetados de uma forma ou de outra pelo mesmo

problema.

Dessa adversidade podem surgir alternativas ou parametros razodveis que minimizem

os impactos da decisdo e preservem ao maximo os direitos fundamentais, sendo certo que se

48 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 165.
49 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 117.
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algum tiver que sofrer uma restri¢do ou afetacdo, que isto se dé justificadamente e na menor

intensidade possivel.

Sem a verificagdo da boa-fé e de seus deveres anexos, em especial da transparéncia e
da informacgdo, o processo de dispensa coletiva se eiva de vicios e seguramente deve ser
combatido pelos afetados, inclusive, neste caso, através do Poder Judiciario. Com efeito, tal
instancia reunird elementos e condi¢des de auferir se de fato a motivagdo se pautou em
elementos e situacdes reais e razodveis, ou se ndo passou de mero estrategismo empresarial
com viés exclusivo de redug@o dos postos de trabalho sem real necessidade de se fazé-lo em

prol da saude financeira e/ou da propria manutencao da unidade.

Como bem aponta MARTINS, a boa-fé atua como uma espécie de “‘canone integrativo
frente a necessidade de qualificar esses comportamentos, ndo previstos, mas indispensdveis a
garantia da satisfacdo contratual e a plena produgdo dos efeitos oriundos do contetido

contratual.”>°

Nao é crivel que uma empresa deflagre um processo de dispensa coletiva por
motivacdo objetiva (econdOmica, tecnoldgica ou estrutural) e, tdo logo ajuste como isso se
dard, um ato continuo processe as rescisdes dos contratos de trabalho dos empregados
afetados para, passados alguns meses, instaurar uma nova unidade produtiva com as mesmas
caracteristicas em outra localidade. Perante a isso, tal conduta certamente revelaria um
propdsito unico de obter vantagens fiscais e mao de obra de menor custo, o que seguramente
nao guarda qualquer demonstracdo de boa-fé, devendo ser repelida e reprimida de forma

contundente.

Nessa hipétese a dispensa ndo guardaria justificativa alguma, logo, somente a
indenizacdo ndo seria razodvel para amenizi-la, j4& que desprovida de elementos tangiveis
passaria ao campo da arbitrariedade, o que para muitos seria passivel de reintegracao de todos

os afetados.

Alids, mesmo se ndo houvesse a Convengdo, seria perfeitamente possivel, por via
hermenéutica, banir as dispensas arbitrdrias — na medida em que elas se chocam com a prépria
ideia de direitos humanos e com os principios constitucionais.

0 MARTINS, Marcos Madeira de Mattos. A empresa e o valor do trabalho humano. Sao Paulo: Almedina,
2012. p. 180.
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A propésito, afirma Souto Maior que a indenizagdo prevista na CF € um direito dos que foram
despedidos por razdes justificaveis (excluida a justa causa); para as dispensas arbitrdrias, o
direito € de reintegracdo. Na mesma direcdo, invoca Renault os principios do novo Cdédigo
Civil — como o da boa-fé objetiva.51

2.4 Livre-iniciativa e funcio social da empresa

Sem qualquer sombra de duvida, a livre-iniciativa é uma garantia constitucional,
caracterizando-se como um direito fundamental notadamente em prol do capital, sem,

contudo, se fazer valer a qualquer custo.

A propriedade privada deixou de ter um caréter individualista e intocdvel de outrora,
assumindo um papel social, como disciplina o préprio artigo 5°, incisos XXII e XXIII da
Constituicao Federal, onde se verifica a qualidade de direito fundamental desse instituto desde

que seu exercicio atenda a sua fungdo social.

Logo, ndo ha espaco ou forma de se exercitar tal garantia sem harmonizar com os
demais principios fundamentais anteriormente tratados, em especial a dignidade da pessoa

humana.

Sob essa linha de intelec¢do ndao ha como argumentar a legalidade de uma dispensa
coletiva com base no exercicio de um direito fundamental, por parte da empresa, que € a livre-
iniciativa, sob justificativa de que a direcdo do negécio € algo que cabe tdo somente ao seu

proprietario.

Neste ponto, ante o explanado anteriormente, é evidente que o empresario deve buscar
melhores resultados continuamente, e o lucro, portanto, ndo representa algo vedado ou
demonizado como MARX tanto pregou. Entretanto, tal prerrogativa ndo pode se dar a
qualquer custo e, principalmente, sem que se harmonizem os direitos incidentes e conflitantes

na hipotese.

A disputa de mercado, por assim dizer, ndo € uma causa objetiva que possa motivar ou
justificar uma dispensa coletiva; assim, seguramente nio é esta a leitura correta da garantia

constitucional.

>l VIANNA, Mircio Tilio. Trabalhando sem medo: novas possibilidades para a protecio ao emprego. In:
Dignidade humana e inclusio social. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 492.
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Como bem observa MARTINS,

O objetivo de se registrar na Constitui¢do da Republica de que a propriedade deva cumprir sua
funcdo social, inserindo-se no capitulo da ordem econdmica, é a de incentivar o
empreendedorismo, de se fomentar o exercicio da livre-iniciativa pelas entidades privadas,
buscando, na prética, que os proprietdrios de capital e os investidores empreguem numa
atividade economica utilizando-se de seus recursos para perseguir um fim social, promovendo
o desenvolvimento econdmico através da promog¢io da busca do pleno emprego, assegurando
a todos uma existéncia digna, reduzindo as desigualdades sociais.”

Nao ha sequer um conflito, um choque das chamadas garantias ou principios
constitucionais que nos levaria a aplicacdo do sopesamento, na verdade todos os até aqui
tratados harmonizam-se e devem ser amplamente respeitados se necessdria se fizer a dispensa

coletiva.

A livre-iniciativa inexiste sem o trabalho humano, i. e., a empresa s6 se desenvolve
gragas aos esfor¢os de seus trabalhadores, ainda que estes executem apenas tarefas simples,
porém sem as quais a légica do negécio ndo aconteceria; logo, o equilibrio das relacdes

laborais devera ser fator constante a ser perseguido.

De qualquer maneira, é notério que, dependendo do cendrio posto a justificativa da
dispensa coletiva, esta passard pelo lastro da livre-iniciativa, até porque ndo vigora mais o
regime geral de estabilidade — l6gica substituida, pautada e embasada pela clara inteng¢ao ou
pratica de sua fungdo social. Dessa forma, prevalece, entdo, a manuten¢do da empresa em
detrimento daqueles trabalhadores que serdo afetados pela rescisdo de seus contratos de
trabalho, ndo s6 em nome da continuidade da atividade produtiva, mas também da
manutencdo dos demais empregados e dos préprios postos de trabalho que deverdo ser

preenchidos quando a situacdo de desequilibrio ndo mais se verificar.

Essa harmonizacao se extrai do préprio artigo 170 da Carta Magna que € cristalino ao
vincular a ordem econdomica a valorizagao do trabalho humano, ndo deixando de lembrar
também o disposto no artigo 193 da Constituicdo que aponta como base da ordem social o

primado do trabalho, como bem observa MARTINS.

32 MARTINS, Marcos Madeira de Mattos. A empresa e o valor do trabalho humano. Sao Paulo: Almedina,
2012. p. 26.
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A relevancia desses comandos no corpo constitucional € indispensdvel para harmonizacio dos
principios basilares que sustentam os direitos humanos, uma vez que o trabalhador deve
merecer o respeito necessdrio para exercer sua funcdo, desempenhando sua atividade de forma
digna, pois o contrato de trabalho, por si, ndo s6 representa uma utilidade para o homem
desenvolver seu papel na sociedade em pé de igualdades com seus pares, mas, antes de tudo,
expressa o conceito de que o homem aliena sua liberdade, sua mdo de obra fisica ou seu
conhecimento intelectual em troca do valor economicamente suficiente para manter-se
integrado na sociedade em que vive.™

Oportuno lembrar que essa simbiose que se impde entre o capital e o trabalho, a livre-
iniciativa e a funcdo social da empresa ndo elimina o chamado poder diretivo do empregador,
que “é a capacidade do empresdrio de determinar a estrutura técnica e econdomica da empresa

bem como a estratégia tendente 2 realizacio dos objetivos desta.”*

Essa prerrogativa do empregador sempre serd respeitada em sua esséncia, inclusive
pela ado¢cdo de determinadas escolhas equivocadas, que leve a situacdo de periclitincia
motivadora da dispensa coletiva. Deve, com isso, estar calcada e aparelhada em toda a
informacdo possivel e necessdria, através da transparéncia e da mediacdo constantemente

desempenhada pela figura do sindicato.

S6 podera se operar por meio da negociacao coletiva que visard evitd-la com a adocao
de medidas alternativas, ou, entdo, minimizar ao maximo seus desdobramentos, sempre
atentando para o principio da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da func¢do

social da empresa.

Como ensina NASCIMENTO,

o empregador pode dispensar empregados por motivos econdmicos, tecnolégicos, estruturais
ou anélogos, como vém ocorrendo, mas convém que antes das dispensas dé uma oportunidade
de didlogo aos trabalhadores e examine com os mesmos alternativas para as dispensas que,
formalizadas como acordo coletivo, terdo plena validade, ainda que impliquem em redugdo
salarial ou da jornada de trabalho, autorizadas pela nossa lei constitucional.”

33 MARTINS, Marcos Madeira de Mattos. A empresa e o valor do trabalho humano. Sao Paulo: Almedina,
2012. p. 33.

> VIANA, Mircio Tilio. Direito de resisténcia. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 122.

> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. As dispensas coletivas e a convengio n. 158 da OIT. Sdo Paulo: Revista
LTr, vol. 60 n° 6, junho de 1996. p. 734.
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O Cddigo Civil (2002) trata e ilustra de modo enfatico a importancia da func¢do social
dos contratos, conceituando que tal acepcdo “limita a liberdade contratual, o que valoriza, na
sua interpretacdo, o bom senso, a razoabilidade, o equilibrio no entendimento dos seus
parametros, enfim, a instrumentalidade dos contratos, porque o contrato deve ser examinado
mais em func¢do da sua finalidade em relagdo ao meio que o cerca e da valorizagdo da pessoa
humana”, e seguramente como todas essas afirmagdes “sdo aplicaveis ao direito do trabalho.
E uma decorréncia do principio da eticidade nos contratos, o que ndo é reserva do direito

civil, mas uma ideia bdsica comum aos contratos em qualquer setor do direito.”®

Com precisdo simbidtica, DELGADO sintetiza o acima elencado, ao afirmar que:

A Constituicdo da Republica brasileira, em consonancia com os principios da valoriza¢do do
trabalho e da justica social — a par do préprio principio constitucional maximo, da dignidade
da pessoa humana -, reconhece o sistema capitalista no pais, a propriedade privada dos meios
de producdo e de qualquer bem material ou imaterial, mas, inquestionavelmente, submete tal
propriedade a sua funcdo social e, na mesma medida, fung¢ao ambiental.”’

A titulo ilustrativo, vale lembrar que a prépria teoria do risco do negoécio ou
empreendimento deposita nos ombros do empresario a responsabilidade por suas decisdes, ou
até mesmo os resultados advindos da conducdo de seu empreendimento — que nem sempre
deriva de sua vontade, importante realcar. Apesar disso, ndo se pode utilizar dessa
argumentacao (a exemplo das alteragdes ou mudancas de cendrio provenientes de crises ou
politicas de setor e econdmicas) como escudo para justificar a ado¢do de medidas ou préticas
que nao privilegiem a fun¢do social da empresa.

E esséncia social e principio basilar da Constituicio que a exploragio da atividade
econdmica deva focar na melhoria da condi¢do social, respeitada por evidente a chance de
ganho, isto €, o lucro do empreendimento. No entanto, deve coexistir em fina sintonia com o
crescimento e desenvolvimento de seus prestadores como forma de materializacdo da
valorizagdo do trabalho e, por conseguinte, da propria dignidade da pessoa humana, conforme

preceitua COMPARATO:

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contempordneo do trabalho. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2011. p.
362-363.

57 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3 ed. Sao Paulo: LTr,
2010. p. 35.
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a empresa atua para atender ndo somente os interesses dos sdcios, mas também os da
coletividade, e que funcdo, em direito, ¢ um poder de agir sobre a esfera juridica alheia, no
interesse de outrem, jamais em proveito do titular.”®

Para a médxima efetividade dessas garantias fundamentais, ou seja, tanto da livre-
iniciativa como da fun¢do social da propriedade, com foco no valor social do trabalho, €
fundamental que todo o processo de uma dispensa coletiva caminhe pelos passos até aqui

tragados, isto €, que a busca incessante seja sempre pela sua nao realizacdo.

Entretanto, depois de superadas todas as etapas e possibilidades nesse sentido — com
destaque para a participagdo integral do sindicato nessa busca —, deve-se pautar na boa-f¢ dos
envolvidos e em seus deveres anexos de informagao e de transparéncia. Dessa forma, conclui-
se que, inexoravelmente, ndo ha outra maneira de manutencio da unidade produtiva se nao
pela execucdo dessa medida extrema, quando se alcancard maturidade e qui¢d maior
conformagdo dos atingidos, ja que terdo a certeza de que nao se trata de um mero descarte de

mao de obra sobressalente.

Evidentemente a férmula até aqui sugerida leva em conta o cendrio normativo atual,
ou seja, a auséncia de positivacdo da teméatica, bem como a inegavel conflituosidade do tema
em especial pelas vozes que defendem a possibilidade das dispensas imotivadas, ainda que
coletivas, mediante simples indenizacdo que até entdo se encerra na multa sobre 0 montante
do FGTS.

E preciso, portanto, aprofundar na questio para que se conclua o quio sensivel tal
efeito produz. De modo semelhante, como tantos outros trabalhos, deve-se clamar pela acdo
legislativa no trato dessa delicada contenda que afeta nossa sociedade de forma rotineira, além
do proéprio dever do Estado como guardido da Constituicdo no controle e combate quanto aos

excessos cometidos pelo capital que, via de regra, desequilibram a balanga social.

38 COMPARATO, Fabio Konder. Empresa e fun¢do social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 85, outubro de
1996. p. 43.
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3. EXPERIENCIA ESTRANGEIRA

Pela pesquisa junto aos principais regimes democrdticos que vigoram nos paises

desenvolvidos, verifica-se uma importante preocupacao com a questdo da dispensa coletiva.

Essa preocupacdo surge com o enfraquecimento do liberalismo econdmico e a
releitura do contratualismo a partir de uma maior valoriza¢do da responsabilidade social e da
ideia de autonomia da vontade privada, processo que traz reflexos significativos oriundos da

década de 1980 e de suas emblematicas crises econdmicas.

Nesse esforco histérico MANNRICH cita o modelo europeu de regras aliado a
negociacdo coletiva como forma de coibir ou disciplinar os limites da chamada dispensa

coletiva.

A Comunidade Europeia conta com regras especificas — Diretivas e, consequentemente, todos
0s paises que a integram tém sua legislacdo, em geral complementada pela negociacdo
coletiva.

Na América Latina apenas a Argentina adota regras sobre a modalidade, ao contrario
da preocupacdo sempre latente do Velho Continente, j4 que boa parte das normas a esse
respeito foram atualizadas no curso dos anos 1990, olhando sempre para novas formas de

producdo e levando em conta todo o avanco tecnolégico.

A OIT conta com uma série de recomendagdes acerca do tema, merecendo destaque a
Convencdo 158, que de forma bastante ampla enfrenta a questdo das dispensas de uma

maneira abrangente.

Assim, pode-se afirmar que a inclinagdo no mundo, ao menos nos paises de civil law,
€ regular a modalidade através do processo legislativo, visando a sua limitagcdo e, sempre que

possivel, sua ndo ocorréncia em virtude dos males e desdobramentos que o ato em si gera.

Nao se pode esquecer, como bem enfatiza MANNRICH, que a juncdo

norma/negociagdo € o bindmio mais completo e eficaz no que toca dar maior especificidade

** MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 22.
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para cada uma das situacOes enfrentadas, levando-se em conta tanto as peculiaridades do
negdcio, da problematiza¢ido, como também gerando o maior grau possivel de entendimento e

racionalidade diante de tdo delicado momento.

E fundamental, ao lado da legislacdo, a influéncia das negociagdes e da prépria jurisprudéncia,

na evolucdo normativa. Esse fenomeno foi notado especialmente em relagdo a caracterizagdo
. . N ~ . 60

da dispensa coletiva e a sele¢do dos trabalhadores a serem dispensados.

3.1 Franca

O ordenamento francés demonstra notdria preocupacdo com a questio das dispensas,
tanto € que traz no bojo do art. 1.233, do Cédigo do Trabalho, procedimentos diferenciados
que levam em conta a quantidade de trabalhadores vinculados as empresas que pretendem

efetuar dispensas coletivas.

A regra em questdo cria uma espécie de tabelamento, indicando que organizacdes que
possuem menos de 50 assalariados realizem duas reunides entre as partes no interregno
minimo de 14 dias. Para entes empresariais que congregam ao redor de si 50 empregados ou
mais, impoe-se a realizagdo de encontros em intervalos de 14, 21 e 28 dias, a depender do

porte da empresa.

N

Em qualquer hipdtese, o referido dispositivo exige que a empresa encaminhe a entidade
obreira, juntamente com a convocagdo para a primeira reunido, oficio contendo as razdes a
fundamentarem o plano de demissdo coletiva, a relagdo dos afetados, as categorias atingidas e
os critérios para o estabelecimento da ordem das dispensas, bem como o cronograma para a
implementacio do programa e as medidas econdmicas vislumbradas.®'

Sintetizando a evolucdo legislativa do direito franc€s em relagdo ao regime de
dispensa, imperioso citar BALMARY ao discorrer acerca das trés importantes etapas pelas

quais passou o ordenamento daquele pais e sua preocupagao em conter tal figura.

% MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 23.

" EBERT, Paulo Roberto Lemgruber. O direito 2 negociacio coletiva e as despedidas em massa. Os deveres de
participagdo do sindicato profissional nas tratativas prévias e de atuacdo das partes segundo a boa-fé. Jus
Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2177, 17 jun. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13005>. Acesso
em: 26 dez. 2013.
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a) com a Lei de 3.1.1975 que foi modificada em 21.11.1974 pelo acordo nacional
interprofissional sobre seguranga do emprego, instituiu-se um regime juridico préprio para as
despedidas por motivo econdmico. Assim, as grandes despedidas coletivas passaram a ser
reguladas por um procedimento especifico, mediante a exigéncia de uma autorizacio
administrativa prévia;

b) com a reforma decorrente das Leis de 3.7.1986 e de 30.12.1986, além da modificacdo de
20.10.1986, resultante do acordo nacional sobre seguranca do emprego, renovaram-se as
regras aplicdveis as despedidas econdmicas. Além disso, os procedimentos administrativos
foram modificados com a supressdo da autorizagdo ministerial;

c) com a Lei de 2.8.1989 que consolidou e atualizou a legislagdo, o direito de despedida
passou a ter uma finalidade preventiva, independentemente do direito a conversio, evoluindo
no sentido de nido mais centrar-se na autorizagdo administrativa, porque seu controle foi
transferido para o judiciario.””

O modelo francés vincula a dispensa coletiva ao elemento econdmico, ou seja, nao se

deve verificar quaisquer razdes pessoais nessa modalidade, sob pena de sua descaracterizacdo.

E certo que hd demasiada preocupagdo em torno de tal acontecimento, focada na
figura dos atingidos, estreitando tanto sua ocorréncia como disciplinando sua forma e
reflexos, em notéria valorizacdo e respeito a figura do empregado na plenitude de sua

dignidade.

Dispensa por motivo econdmico, nos termos legais, corresponde a despedida efetuada por um
empregador, por um ou varios motivos, ndo inerentes a pessoa do empregado, resultante da
supressdo ou transformacdo do emprego ou de modificacdo substancial do contrato de
trabalho, como consequéncias notérias de dificuldades econdmicas ou de transformacdes
tecnolégicas.”

Conforme expos MANNRICH, um traco determinante para a caracterizagdo da
dispensa coletiva se da por intermédio da supressao ou transformacdo do posto de trabalho,

quer por sua extingdo ou entdo pela partilha da atividade entre os colegas.

Referida supressio pode advir da dificuldade econdémica ou das mudangas
tecnoldgicas impostas aquela unidade produtiva, desde que ndo decorram de condutas

reprovaveis ou negligentes de seus dirigentes. Nesse mesmo sentido, € importante frisar e

% BALMARY, Dominique. APUD MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a
responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 68.

% MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 76.
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lembrar que esse controle da causa € feito pelo judicidrio, como forma de se buscar a

harmonizacao entre a relacao “protecdo emprego” e “liberdade negocial”.

Como em todo conjunto normativo e suas adaptagdes, criticas indubitavelmente
sempre existirdo em relagdo ao modelo francés, especialmente a partir da lei de 30 de
dezembro de 1986, que passou o controle das dispensas das maos da autoridade
governamental para o Judicidrio. Com isso, de alguma forma se percebeu, nas vozes de

juristas daquele pais, certo afrouxamento, além, € claro, da nocividade da judicializacdo.

Nesta mudancga de controle, NASCIMENTO pontua que:

Observe-se que havia o controle administrativo das dispensas econdmicas dependendo a
exting@o do contrato de autorizagdo da autoridade mas atualmente essa participacio restringe-
se a apontar irregularidades no processo de dispensa e a necessidade dessa autorizacdo foi
suprimida em 1986, de modo que o sentido que na atual legislacdo esta presente € a de mero
acompanhamento do processo que ¢ fundamentalmente uma negociacio, e o controle judicial

N

do Conseil de Prud’Hommes refere-se mais a regularidade do processo e a garantir
indenizagdes a falta de causa real e séria para a dispensa ou a auséncia dos motivos
econdmicos ou estruturais da empresa.®*

A parte isso, temos uma fonte importante de inspiracio que busca seu aprimoramento,
demonstrando o quao delicada € a questao das dispensas coletivas e seus desdobramentos, que
em muito transcendem a mera relagdo entre os possiveis afetados (empregados e empregador).
Como reflexo inter-relacional, tem-se observado que as partes recebem uma grande carga
social e, com isso, exigem do Estado uma postura ativa ante o problema, ndo na figura de um
principe como no conceito maquiaveliano, mas sim como guardido maior da Constituicdo e

dos direitos humanos, visando ao equilibrio entre a dicotomia capital x emprego.

3.2 Italia

Ha pouco mais de 20 anos, a Lei n. 223/91 trata da dispensa coletiva, no ordenamento
italiano, ao refletir e renovar o anteriormente afirmado. Trocando em middos, as normas
vigentes no pais exprimem preocupagdo crescente em disciplinar, além de adaptar a forma de
enfrentamento deste fendmeno, a modalidade a partir das crises econdmicas vivenciadas e que
levaram o Estado a mudancga de postura a fim de que mantivesse o0 miaximo do equilibrio

social outrora vivenciado.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. As dispensas coletivas e a convencdo n. 158 da OIT. Revista LTr 60-
06/727. Sao Paulo: jun. 1996.
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Em linhas gerais tal norma define duas possibilidades para o chamado licenziamenti
colletivi: uma para as dispensas por colocagdo em mobilidade (art. 4° da Lei n. 223/91), e

outra para as dispensas para redugdo de pessoal, prevista no art. 24 da citada lei.

Esta lei, reorganizando o instituto da extin¢do contratual coletiva, condicionou o poder
de dispensa do empregador a um procedimento que, por um lado, legitima-as; por outro, onera

0 empresério com altos custos e novos vinculos processuais.®’

Seguindo no estudo da realidade juridica italiana, MANNRICH indica que “o préprio
papel do sindicato foi modificado. A Lei 223/91, no entanto, reintroduziu na gestdao sindical
uma fase da vida do trabalhador antes excluida da intervencdo publica: o periodo de

66
desemprego.”

Isso se deve ao fato de a previsdo legal determinar que o sindicato participe e avalize a
reducdo do pessoal, pois o procedimento de dispensa coletiva se inicia com a comunicagio,
por parte da empresa, ao sindicato, ao esbocar manifesta intencdo e os motivos da dispensa
que pretende efetivar. Com isso, possibilita uma atuacdo efetiva da entidade que deverd se
colocar no papel de defensor dos interesses dos trabalhadores, porém, muito além disso, agir

na propria arquitetura de ideia para salvaguardar a unidade produtiva.

Passa ainda pelo sindicato a definicdo e os critérios de escolha daqueles empregados
que serdo afetados pela dispensa, sendo certo que qualquer violagdo a eles tornard nula a
dispensa, demonstrando, desse modo, a importancia inexordvel da boa-fé, que devera permear

toda e qualquer conduta, especialmente da empresa, neste tipo de cendrio.

Como bem define MANNRICH, é um processo em que hd efetiva partilha de poder,

sem com isto afetar a liberdade de gestao da empresa.

N

E inegdvel o papel conferido a representacdo dos trabalhadores na busca de alternativas
destinadas a amenizar as consequéncias sociais da perda do emprego. Nao obstante isto, o
ordenamento ndo interfere, em momento algum, na escolha e no controle das técnicas de

% MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 56.
% IBIDEM p. 67.
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gestdo adotadas pelo empresario que, na condicdo de empreendedor, detém o poder de decisdo
mesmo quando entre as opgdes encontra-se a alternativa de dispensar empregados.®”’

3.3 Portugal

Ao tratar do ordenamento lusitano, faz-se importante rememorar que Portugal
ratificou a Convencdo 158 da OIT, o que por si sé demonstra preocupagdo deste pais em

relac@o as formas e possibilidades de dispensa.

O artigo 53 da Constituicdo portuguesa merece énfase, posto que privilegia a

seguranca no emprego na medida em que veda qualquer dispensa que ndo seja motivada.

Art. 53 — E garantida aos trabalhadores a seguranca no emprego, sendo proibidos os
despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou ideoldgicos.

Além da previsao constitucional, a dispensa coletiva também recebe tratamento no
Cdédigo de Trabalho portugués, que conceitua a modalidade em seu artigo 359, da seguinte

forma:

Considera-se despedimento colectivo a cessacdo de contratos de trabalho promovida pelo
empregador e operada simultdnea ou sucessivamente no periodo de trés meses, abrangendo,
pelo menos, dois ou cinco trabalhadores, conforme se trate, respectivamente, de microempresa
ou de pequena empresa, por um lado, ou de média ou grande empresa, por outro, sempre que
aquela ocorréncia se fundamente em encerramento de uma ou vdrias secgdes ou estrutura
equivalente ou reducdo do nimero de trabalhadores determinada por motivos de mercado,
estruturais ou tecnoldgicos.

Denota-se pela leitura da norma em questio que a dispensa coletiva s6 encontrard azo
se provier de algum dos motivos elencados (mercado, estruturais ou tecnolégicos) de ordem
objetiva, que por sua vez unirdo os afetados (empregados) sem qualquer referéncia a

condic¢des individuais ou subjetivas.

Do mesmo modo como vimos no modelo italiano, o procedimento se inicia pela
comunicacdo por parte do empregador aos empregados, na figura do 6rgédo de representacio, a
qual sempre imbuida da necessaria boa-fé deverd detalhar as razdes objetivas que levardo as

dispensas; além do mais, serd incumbida de definir quais serdo os critérios de elei¢do, a

% MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 67.
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quantidade de trabalhadores afetados e o lapso temporal necessario para sua execucdo a fim

de que se dé inicio a fase de negociagdes.

Ao comentar sobre o que chama de despedimento patronal para eliminagcao de postos
de trabalho em Portugal, NASCIMENTO indica a presenca de trés requisitos extraidos da lei,

para que se possa dar guarida a tal figura, a saber:

O primeiro requisito da lei portuguesa € o dos motivos invocados ndo serem devidos a culpa
do trabalhador ou do empregador, porque se a culpa for do empregador este devera suportar as
consequéncias e ndo poderd extinguir o posto de trabalho e se a culpa for do trabalhador,
aplicar-se-ao os principios da justa causa para despedimento imediato.

O segundo requisito € que seja praticamente impossivel a subsisténcia da relagdao de trabalho
consistindo essa impossibilidade em ndo dispor o empregador de outro posto de trabalho
compativel ou, se existir, o trabalhador ndo o aceitar. O terceiro requisito é o tipo de contrato,
nio devendo ser contrato a prazo determinado.®®

Pode-se afirmar que o Cdédigo do Trabalho de Portugal procedimentaliza a dispensa
coletiva, a medida que indica e orienta quanto a necessidade, formas e contetidos pertinentes a
comunicacdo. A partir de entdo instaura a fase de informagdes e negociacio entre empresa e
representantes dos empregados, buscando uma solucao ajustada com o objetivo de minimizar

os impactos que advirdo daquela decisao.

Todos os passos desse procedimento sdo acompanhados pelo Estado por meio do
DGERT (Dire¢ao Geral do Emprego e das Relagdes de Trabalho do Ministério da Economia e
Emprego), que participard ativamente das negociacdes com vistas a encontrar mecanismos e
formas de consolidar um acordo razoavel entre as partes, além de buscar também reduzir os

danos inerentes ao desligamento coletivo.

Deste modo, se qualquer um dos passos nao for devidamente observado, a dispensa
podera ser tida como ilicita através de uma decisao judicial que desaguara em indenizacdo
correspondente. Além do mais, assegura a propria reintegracdo dos empregados afetados,
sendo que o Cdédigo de Processo do Trabalho define as a¢des de impugnacgdo, que recebem

tratamento prioritario em relagao a tramitagdo, como nao poderia ser diferente.

Em conformidade com o exposto, MANNRICH sintetiza bem:

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. As dispensas coletivas e a convencdo n. 158 da OIT. Revista LTr 60-
06/727. Sao Paulo: jun. 1996.
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Embora contenha um procedimento que dificulta o despedimento e estimula a negociacdo das
partes, a legislacdo portuguesa ndo proibe as dispensas coletivas, exceto nos casos
considerados ilicitos, quando, entdo, o empregado serd reintegrado ou receberd indenizacdo
correspondente ao trabalho do periodo.”

3.4 Espanha

O Estatuto dos Trabalhadores, lei maior espanhola em matéria trabalhista, trata da
dispensa coletiva em seu artigo 49 ao fixar o elemento de intersec¢do a causas de natureza

econdmica, técnicas, organizativas ou de producao.

A disciplina do instituto vem no artigo 51 do Estatuto, o qual reza que:

I - Entender-se-4 por dispensa coletiva a extingdo dos contratos de trabalho quando, em um
periodo de noventa dias, a exting@o afete a0 menos:

a) Dez trabalhadores, em empresas com menos de cem trabalhadores;

b) dez por cento do nimero de trabalhadores da empresa que t€m entre cem e trezentos
trabalhadores;

¢) trinta trabalhadores, em empresas com trezentos trabalhadores ou mais;

II - Entender-se-4 igualmente como dispensa coletiva a extin¢do dos contratos de trabalho que
afetem a totalidade do quadro da empresa, sempre que o nimero de trabalhadores afetados seja
superior a cinco, quando aquela se produza como consequéncia da cessacdo total de sua
atividade empresarial fundada nas causas legalmente previstas.

Vale lembrar que o ordenamento espanhol passou por recente reforma (Reforma
Laboral de 2012 — Lei n. 3/2012, de 06 de julho de 2012 — Medidas Urgentes para a Reforma
do Mercado Laboral), que dentre diversos aspectos tratou das disposi¢des acima transcritas,
notadamente o artigo 49, retirando de seu texto a necessidade da anterior autorizacdo da
autoridade publica para a efetivacdo da dispensa, demonstrando também a preocupacgdo para

com tdo delicado tema.

Grosso modo pode-se afirmar que a dispensa coletiva no modelo ora em estudo

depende de dois requisitos: (i) motivacao; (ii) quantidade de afetados.

% MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 186.
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No ordenamento juridico espanhol, a dispensa coletiva atende ao principio da causalidade,
seguindo, nisso, os principios comunitdrios, vinculando-se, em consequéncia, a motivos
econdmicos.

PIRES nos oferece preciosa contribuicdo — resultado de acurado trabalho sobre a
realidade espanhola — ao caracterizar como se efetiva o controle das dispensas coletivas

naquele pais, ao apontar que:

E importante destacar que a doutrina jurisprudencial se consolidou no sentido de que
definitivamente ndo se caracteriza a dispensa coletiva somente pelo elemento numérico dos
trabalhadores afetados, mas que, para tanto, € necessdria a ocorréncia das causas autorizadoras
desse tipo de dispensa.”’

Fica evidente, portanto, a destacada importancia das causas como fator determinante
para a configuracdo da dispensa coletiva, agora nao mais ligadas ou associadas a momentos
de crise geral (for¢a maior), e sim vinculadas a atividade em si e a prépria empresa que

pretende fazer uso do mecanismo.

Portanto, j4 se pode delinear até aqui que as causas econdmicas sdo aquelas que se relacionam
com uma situacdo econdmica negativa nos resultados da empresa. Por sua vez, as causas
técnicas, organizativas ou de produgdo, como seus proprios nomes indicam, sdo aquelas que
derivam de alteragdes nos modelos de producdo, ou no conhecimento técnico utilizado pela
empresa, cuja adogio motiva as dispensas de funciondrios.”

Adiante no raciocinio, o autor nos lembra que a demonstracio das causas € o
atendimento do requisito numérico ndo sdo suficientes para justificar a dispensa coletiva,
fazendo-se imperioso ainda demonstrar que “o resultado da operagdo, ao menos em teoria,
seja favordavel a continuacdo da empresa e dos demais postos de trabalho e possa, quando

possivel, gerar futuras contrata¢des.”

Vale frisar também que, apesar de ratificar a Convengao 158 da OIT, pouca influéncia
se viu no direito interno espanhol, notadamente porque se trata de uma legislacdo que sempre
se preocupou com a modalidade das dispensas coletivas e previa sua procedimentalizagdo.

Deste quadro, faz-se proveitoso exaltar a importincia de pensarmos e encararmos tal figura

" MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sio Paulo: LTr,
2000. p. 56.

"I PIRES, Eduardo Soto. Demissdes coletivas. Li¢oes para a sua regulamentagdo futura pelo sistema juridico
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 50.

" IBIDEM. p. 53.
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cada vez mais latente e presente em nossa realidade brasileira de forma muito mais

aprofundada e séria, do ponto de vista legislativo, do que o até agora feito.

Na Espanha ja havia a figura das dispensas por causas objetivas dentre as quais as coletivas,
por decisdo unilateral do empregador, de modo que as regras da Unido Europeia pouco ou
quase nada acrescentaram ao direito nacional espanhol.”

No que se refere a procedimentalizacdo, conforme apontado no inicio do topico, a
reforma trabalhista impds profundas modificagdes a diversos temas e institutos do direito
espanhol e no plano da dispensa coletiva, como nao poderia ser diferente. Vale registrar que
esta foi a principal motivagdo para que se deixasse de exigir autorizacdo administrativa
visando a efetivacdo da medida como forma de proteger o empregado, conforme pode-se

corroborar pelos apontamentos de PIRES.

No tocante ao tema objeto de nosso estudo, as demissdes coletivas, assim se justificaram as
mudancgas no modelo espanhol:

A caracterizagdo da dispensa coletiva, com um expediente administrativo e possiveis
impugnagdes administrativas e judiciais, se mostrou contréria a celeridade que é especialmente
necessdria quando se trata de acometer reestruturagdes empresariais. Assim, seguramente a
tendéncia de alcangar acordos com os representantes dos trabalhadores durante o periodo de
consulta como forma de assegurar a autorizagdo por parte da autoridade administrativa.
Entretanto, isso foi feito muitas vezes com o custo de satisfazer indenizacdes aos trabalhadores
despedidos mais elevadas que as legalmente previstas para esse tipo de dispensa.
Desnaturalizou-se, em boa medida, o periodo de consultas com os representantes dos
trabalhadores que, em atencdo as normas europeias, devem versar sobre a possibilidade de
evitar ou reduzir as dispensas coletivas, e atenuar suas consequéncias, mediante o recurso a
medidas sociais destinadas, em especial, a readaptacdo ou a reconversdo dos trabalhadores
dispensados.

Na visdo do comentado autor, essa nova regulacdo no direito espanhol realca a
preocupacdo com os direitos sociais de forma ampla, o que deve se fazer valer em tais

dispensas.

De uma parte, se incentiva que mediante a autonomia coletiva se estabelecam prioridades de
permanéncia ante a decisdo de dispensar certos trabalhadores, tais como os que possuem
cargas familiares, os maiores de certa idade, ou pessoas com deficiéncia fisica. De outra parte,
nas dispensas coletivas que afetem a mais de cem trabalhadores, a lei contempla uma efetiva
obrigacdo empresarial de oferecer aos trabalhadores um plano de recolocacio externa, que
inclua medidas de formacdo, orientagdo profissional, atencdo personalizada e busca ativa de
emprego.

 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. As dispensas coletivas e a convencdo n. 158 da OIT. Revista LTr 60-
06/727. Sao Paulo: jun. 1996.



51

Por fim enfatiza que:

A exigéncia da negociacdo coletiva com regras claras sobre os procedimentos e o periodo de
sua realizacdo. Em nossa opinido, essa € a ferramenta de maior valor em matéria de protecao
as partes da dispensa. De um lado, permite ao empresdrio demonstrar de forma clara e veraz a
existéncia das causas determinantes da dispensa, e, de outro, possibilita que os trabalhadores
possam evitar (ou ao menos tentar evitar) os efeitos da dispensa, seja por meio de
determinadas medidas alternativas (redu¢@o de jornada, a redugdo salarial, o congelamento
salarial, entre outras), seja por meio de medidas que minimizam o impacto depois de
produzida a dispensa (aumento de indenizacdo, recolocacdo profissional, extensdo de
assisténcia médica, entre outras). A experiéncia demonstrou que € muito melhor que as
proprias partes, que sdo as que melhor conhecem os efeitos e as causas da dispensa negociem
essas medidas.

Outro trabalho que contribui sobremaneira para melhor entendimento do atual modelo

de regulacio das dispensas coletivas no ordenamento espanhol nos é dado por DIOSDADO”.

Nesse recente e brilhante estudo a professora da Universidade de Barcelona lembra
que o procedimento de dispensa coletiva na Espanha tradicionalmente nio alcancava 1% do
total das extingdes dos contratos de trabalho e que tal cendrio mudou vertiginosamente com a
crise econdmica de 2008. Mediante a brusca mudanga a que foram acometidos, s nos sete
primeiros meses de 2012 foram comunicados 19.879 procedimentos de dispensa coletiva a
autoridade administrativa, o que por si sé demonstra o impacto e relevo que a situacao trouxe

para aquele pais.

No decorrer das razdes o texto nos aponta que para a conceituacdo da dispensa
coletiva € vital tratar de trés questdes: (i) o que se deve entender por causas econdmicas,
técnicas, organizativas e de produgdo; (ii)) como se dd o computo de trabalhadores afetados;

(ii1) qual sera a indenizacdo devida.

Assim, a causa econOmica se fard presente quando os resultados da empresa
demonstrarem uma situacdo negativa existente ou na iminéncia de ocorrer, por meio da

andlise dos recursos e receitas em comparagdo com periodos anteriores.

™ PIRES, Eduardo Soto. Demissdes coletivas. Ligoes para a sua regulamentagdo futura pelo sistema juridico
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 115 - 116.

> DIOSDADO, Pepa Burriel Rodriguez. El despedido colectivo en Espafia. Una vision tras las dltimas reformas.
Sao Paulo: Revista de direito do trabalho, n. 154: 2013. p. 127-160.
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No tocante a quantidade de empregados afetados que caracterizariam uma dispensa
coletiva, o periodo de verificacdo € de 90 dias, devendo rigorosamente verificar a causa
efetiva da dispensa, i. e., tracar uma andlise pormenorizada de cada caso, pois somente

aquelas vinculadas a situag@o objetiva serdao considerados no computo para fins da norma.

Em relagdo a esses dois primeiros requisitos, DIOSDADO indica que:

Em suma, temos de perceber que a importincia numérica dos trabalhadores afetados pela
extingdo € um dos requisitos para proceder de acordo com o art. 51 ET, mas ndo devemos
esquecer que o requisito mais importante é a existéncia de causa econdmica, técnica,
organizacional ou de produgdo correspondente.’®

Ao prosseguir na andlise do estudo, a professora trata da procedimentalizacdo da
dispensa coletiva em relagdo ao periodo de negociacdo e, nesse intuito, frisa e dd a devida
significacdo e importancia da boa-fé no que se refere a conduta dos agentes em vista da

obtenc@o do melhor acordo.

Depois de elencar como deve se dar a comunica¢do e toda a documentagdo necessdria
para justificar cada uma das causas motivadoras do procedimento de dispensa coletiva,
enfatiza a importancia do papel da autoridade laboral, que j4 ndo emite mais qualquer
autorizacdo em relacdo a realizacdo e confirmacdo do ato, mas sim tem o dever de zelar pela
negociacao e empregar os meios possiveis para sua realizacdo com o menor impacto possivel.

Seguramente € um dos modelos que, além de mais modernos, demonstram a
preocupacdo do pais em relagdo a seriedade do assunto e as tentativas de encontrar um
mecanismo aprimorado que atenda a todos os anseios e interesses incidentes, que sdo

conflitantes por si s6 e geram desdobramentos de grande monta.

Com o intuito de aprimorar o ordenamento brasileiro, espera-se que o modelo
espanhol nos sirva de incentivo e exemplo no sentido de aprofundarmos o debate sobre o tema
tdo permeado por entendimentos diversos. Nesse sentido, poderemos abrir espago para a

discussdo e caminharmos para a positivacdo das dispensas coletivas como forma de identificar

7% Ibidem. p. 136.
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onde de fato hd uma motivacdo econdmica objetiva, e, contrariamente, onde se busca apenas

eliminar mdo de obra com majoragdo da obtenc¢do de lucro.

3.5 Direito Internacional — OIT e suas recomendacoes

Criada a partir do Tratado de Versalhes, a Organizacdo Internacional do Trabalho,
com sede na Suica, teve sua primeira conferéncia realizada em 1890 (bem antes de sua
fundacdo, 1919), a qual visava realizar estudos e estatisticas sobre o trabalho, dando inicio

aquilo que viria a ser a Organizac¢do Internacional.

Posteriormente sua Constituicdo sofreu alteracdes (1944 — Declaracao da Filadélfia), e
em 1946 as Nagdes Unidas reconheceram a autonomia da OIT, passando a englobar como

membros, desde entdo, todos os paises que integravam a ONU a época.

Composta por trés oOrgaos (Assembleia Geral, Conselho de Administracio e
Reparti¢do Internacional do Trabalho), suas principais disposi¢cdes se materializam através das

chamadas Convenc¢des ou Recomendacoes.

As Convencdes da OIT possuem natureza de tratados internacionais multilaterais,
estabelecendo normas obrigatdrias aqueles Estados que as ratificarem. Essa ratificacdo ndo é
obrigatdria.

As Recomendacdes da OIT, por sua vez, tém o papel preponderante de servir como sugestao
ou indicagdo ao direito interno dos Estados, podendo anteceder ou complementar uma
Convencdo.”"’

Em relacio aos objetivos da OIT, faz-se importante lembrar as licdes de

SUSSEKIND:

Consagrou-se, portanto, o correto entendimento de que a paz ndo é apenas a auséncia de
guerra, vinculando o seu conceito a uma ordem internacional com justica, onde os direitos
fundamentais do homem néo sejam afrontados pelo subdesenvolvimento econdmico que gera
a miséria entre grandes contingentes e a instabilidade politica dos respectivos Estados.”

No que se refere as dispensas propriamente ditas, pode-se afirmar que a primeira

norma da OIT que tratou da questdo foi a Recomendacdo 119 de 1963, bastante influenciada

"7 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 127.
" SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT. Sdo Paulo: LTr, 1994. p. 42.
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pela legislacdo alema, a qual foi de suma importincia ao despertar desdobramentos multiplos,

como nos ensina MANNRICH:

O primeiro instrumento internacional a regular as dispensas, inclusive coletivas, foi a
Recomendacdo 119, de 1963, inspirada na legislacdo alema de 1951. A importincia desse
tema foi de tal magnitude, que indmeros paises passaram a impor limites ao direito potestativo
do empregador de resilir o contrato de trabalho.

Posteriormente, ap6s novos debates e aperfeicoamentos, foi adotada a Convengdo 158, de
1982. Para regulamenté-la, aprovou-se a Recomendacio 166, do mesmo ano.”

Resta claro que esta primeira norma nos traz a leitura do pensamento a época de sua
edicdo, no sentido de conscientizar as nagdes em relacdo a necessidade de prote¢do contra as
dispensas em vista dos reflexos ocasionados pelo desemprego, sendo certo que seu eco foi

extremamente significativo, ja que

... 45 paises a adotaram expressamente em suas legislacdes ou convengdes coletivas de
trabalho, outros 12 paises promoveram medidas contra dispensas abusivas ou injustificadas,
dados que revelam a tendéncia do direito internacional e comparado no sentido de dar a
ruptura do contrato de trabalho por ato do empregador uma nova disciplina juridica.*

E correto afirmar através de uma leitura sistematica das normas internacionais que o
objetivo central é impedir as dispensas coletivas ou, a0 menos, evitid-las a0 maximo; procura,
ainda, reduzir os impactos advindos de sua efetivagdo por meio da participagdo dos
interessados ou envolvidos, além e principalmente do préprio Estado, que ndo pode se
distanciar do fato ou tampouco apoiar-se em preceitos do superado liberalismo econdmico e
comercial. O bem-estar social e a redu¢ao dos maleficios da dispensa coletiva estdo muito

acima de qualquer protecao a livre-iniciativa ou ao aumento da lucratividade do negdcio.

Na verdade, da andlise das normas da OIT, verifica-se que a preocupagdo nio apenas com o
estimulo a negociacdo coletiva, mas também com a protecdo ao emprego sao recorrentes,
constituindo o niicleo de varias convencdes ratificadas pelo Brasil.”!

3.5.1 Recomendacao 119

" MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 207.

80 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 1168.

8! PINTO, Melina Silva. A imprescindibilidade da negociagdo coletiva anterior 2 demissio em massa de
empregados, sob a perspectiva dos principios fundamentais e do controle de convencionalidade. Sao Paulo:
Revista LTr 76, n. 09, set. 2012.
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A Recomendacdo 119 trata da regulamentacdo das dispensas, sugerindo que tais sejam
devidamente justificadas, prevendo direitos decorrentes de tal fato ou da ndo observancia de

suas etapas.

A leitura atenta do texto em comento nos revela que a intengdo precipua da norma foi
repelir a chamada dispensa ad nutum ao aceitar apenas aquelas advindas de situacdes
atreladas a condicdo ou conduta pessoal do trabalhador (subjetiva), ou derivada das
necessidades ou transformacdes da empresa (objetiva), elevando, assim, o principio da

causalidade como imperante nas relagdes de trabalho.

Esta Recomendacgdo n. 119 foi pioneira também ao estabelecer o conceito de causalidade em
nivel internacional, substituindo a dispensa ad nutum pela dispensa com base na capacidade e
na conduta do trabalhador e a dispensa pela necessidade (econdmicas ou técnicas) do
empregado.®

Em relagcdo a importancia e ao sentido desta primeira norma, RIVERA sinaliza que a
Recomendagdo 119 da OIT “desempenhou um papel importante na adog¢do das diferentes
legislacdes dos Estados-membros, promovendo a prote¢do contra o término injustificado do

contrato de trabalho, e fomentando desta forma a seguranca no emprego.”83

MANNRICH recomenda, para melhor estudo do texto, a divisdo da norma em quatro

partes, assim sintetizadas:

@) Primeira parte: objetivo das medidas — prevenir ou limitar a reducdo do
pessoal;
(i1) Segunda parte: rito processual — procedimentos prévios (consulta aos

representantes dos trabalhadores e notificacio as autoridades competentes);
(iii))  Terceira parte: aspecto de fundo — medidas destinadas a prevenir ou limitar as
dispensas (alternativas de gestdo);

(iv)  Quarta parte: ambito pessoal — definicdo dos eventualmente afetados.

Destaca-se, também, que a Recomendagdo 119 da OIT j4 impunha a obrigatoriedade

de motivacdo para as dispensas, além do dever geral de informacdo e da consulta prévia aos

%2 PIRES, Eduardo Soto. Demissdes coletivas. Li¢des para sua regulamentacio futura pelo sistema juridico
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 37.
% RIVERA, Lucia Martin. Es despedido objetivo por necessidades de la empresa. Madri: Reus, 2008. p. 87.
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interessados (representantes) e do proprio poder publico, demonstrando, com isso, a
nocividade que tal ato gera. A luz de tais diretrizes, segue por regulamentar acerca das
barreiras que devem ser impostas e superadas a fim de que nao s6 se atenuem os reflexos, mas

que gere a conformagao com sua efetivagao.

3.5.2 Convencao 158 da OIT

A relevancia desta norma para o presente estudo € muito significativa, conforme as

palavras do mestre NASCIMENTO:

Nem todas as questdes que estdo sendo levantadas sobre a Convencdo 158 da Organizagdo
Internacional do Trabalho — OIT, sobre protecdo contra dispensa do trabalhador, tantas e em
tdo elevado nimero que podem confundir o intérprete, sdo tdo importantes como as previstas
pela Convengdo sobre dispensas coletivas. Essas dispensas sao, sob o prima social, muito mais
importantes do que as individuais porque envolvem muitos empregados, supressio de
empregos, fechamento de empresa ou estabelecimento ou reducdo dréstica de pessoal.®*

A Convencdo faz uma distin¢c@o da dispensa individual para a coletiva, apesar de nao
conceitud-la, deixando consignado que tal s6 deverd ser aceito caso vinculada, como frisado

anteriormente, a motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais e/ou andlogos.

Em relacdo ao critério matematico, ou seja, quanto a fixacdo de uma quantidade
predeterminada de empregados afetados pela dispensa, a fim de que se possa falar na

modalidade coletiva, a Convencao:

ndo faz meng¢do expressa a um critério numérico para a caracteriza¢do da dispensa em termos
coletivos, sendo que os procedimentos estipulados na Conveng¢do independem do nimero de
empregados atingidos pela dispensa. No entanto, a Convencdo contém disposicao expressa no
sentido de permitir ao legislador nacional instituir critérios quantitativos para a aplicagcdo dos
procedimentos previstos.®

A pedra de toque da Convencdo 158 é evitar as dispensas coletivas e, quando tal
expediente ndo for possivel, a0 menos minimizar seus efeitos, tudo sempre pautado na
obrigatoriedade de justificativa, ideia essa alinhada ao nosso proprio preceito Constitucional

insculpido no art. 7°, I, como se observa nas licdes de MANUS:

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. As dispensas coletivas e a Convengdo n. 158 da OIT. Sdo Paulo: Revista
LTr, vol. 60, n. 06, jun. 1996.

% PIRES, Eduardo Soto. Demissdes coletivas. LicSes para a sua regulamentacdo futura pelo sistema juridico
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 38.
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Essa tendéncia constitui o motivo determinante da edi¢do da Convengdo n. 158, que consagra
a ideia de que a despedida deve ter sempre um motivo que a justifique, imputando ao
trabalhador, ou ao funcionamento da empresa. Dai o texto do art. 7°, I, da Constituicao, como
J& mencionamos. O legislador constitucional, acompanhando a tendéncia internacional,
diferencia despedida arbitrdria de despedida sem justa causa, prevendo, dentre outros direitos,
a indenizagdo, preocupado com a motivacdo da dispensa, que segundo a Comissdo de Peritos
da OIT passa a ser “o centro juridico das anélises e decisdes dos tribunais.*

Neste trilhar merece relevo e transcri¢do o art. 13 da norma, o qual estipula que:

Art. 13. Quando o empregador prevé términos da relacdo de trabalho por motivos

econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou andlogos:

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

b) Em conformidade com a legislacdo e a pratica nacionais, oferecerd 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
consequéncias adversas de todos os términos para os trabalhadores interessados
e afetados, por exemplo, achando novos empregos para estes.

Novamente frisando o indicado ha pouco, o artigo deixa bastante clara a importancia e
a necessidade do dever de informagdo e transparéncia em relagdo aos motivos que justificam

as rescisoes.

Trata-se de importante previsdo, garantindo o chamado direito a informagdo, que ¢é
considerado uma garantia fundamental, inserido por certos autores entre os direitos humanos
de quarta dimensdo.

Reconhece-se, portanto, a necessidade de didlogo e transparéncia nas relagdes de trabalho,
especialmente quanto as dispensas coletivas, tendo em vista as suas relevantes repercussoes,
normalmente negativas, para a sociedade.”’

Desta maneira a leitura do instituto da dispensa coletiva, a partir da Convencao 158 da
OIT, nos leva a crer que ndo se trata de um ato discriciondrio, que pode seguir os interesses do
chamado dono do negdcio, mas sim de uma questdo de amplitude e mazelas sociais que deve

ser encarada sob a 6tica dos direitos humanos propriamente ditos.

% MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Despedida arbitraria ou sem justa causa — aspectos do direito material e
processual do trabalho. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 69.

87 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 7 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 637.
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A Convencdo 158 da OIT tem, como concepc¢do, a dispensa coletiva como procedimento
obrigatério previamente planejado pela empresa, um ato juridico complexo e de trato
sucessivo e ndo, como na lei brasileira, ato instantaneo, sem etapas sucessivas, perfazendo-se,
de pleno direito, com a simples comunicagdo da dispensa aos atingidos. Esse aspecto ¢
fundamental e a comparacdo entre o sistema da Convengdo e o modelo brasileiro mostra a
diferenca entre ambos.*

A Convengao determina uma procedimentalizacdo que passa pela comunicagao prévia
da intencdo, seguida da consulta aos representantes dos empregados e da notificacdo para as
autoridades competentes que devem participar ativamente, inclusive com sugestdes ou

alternativas para que se evite a dispensa coletiva.

De acordo com o art. 13 da Convencdo, o conteido da consulta aos representantes dos
trabalhadores deve propiciar-lhes elementos necessarios para a tomada de medidas oportunas,
devendo o empregador notificar em tempo oportuno e apresentar informagdes pertinentes, que
incluam os motivos que justificam a dispensa, o nimero e a categoria dos trabalhadores
afetados, e o periodo pelo qual se levard a cabo a dispensa.

O art. 14 da Convencdo estabelece a necessidade de comunicar a autoridade trabalhista
competente a ocorréncia da dispensa coletiva.*

Em relacdo a comunicac¢do a autoridade competente, prevista na Convencdo e até
mesmo podendo ser encarada como um requisito sem o qual resta invalidado o ato, demonstra
e refor¢a a complexidade e a problemdtica que nasce a partir do momento em que a empresa

opta e justifica a necessidade da dispensa coletiva.

E dever de todo e qualquer Estado zelar pela sanidade de sua sociedade, em todos os
graus e vertentes, ao qual sem divida alguma o trabalho responde como algo indissocidvel das

demais satisfacdes ou direitos. Sem ele nao ha lazer, ndo ha dignidade, ndo ha economia.

MANNRICH enfatiza muito bem essa preocupacdo extraida da Convenc¢do 158, da

OIT, ao indicar que:

A dispensa coletiva ndo € um problema que afeta apenas empregado e empregador, mas toda a
coletividade, cabendo a autoridade puiblica tomar medidas para diminuir seu impacto. Este € o
fundamento da comunicagdo da dispensa coletiva a autoridade competente, representada pelo

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. As dispensas coletivas e a Convengdo n. 158 da OIT. Sdo Paulo: Revista
LTr, vol. 60, n. 06, jun. 1996.

% PIRES, Eduardo Soto. Demissdes coletivas. LicSes para a sua regulamentacdo futura pelo sistema juridico
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 39.
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Ministério do Trabalho, ao qual se vincula a Administracdo Publica do Trabalho, encarregada
da politica global do emprego.”

A conclusdo légica que se tira da andlise da Convengdo é de que se nao forem
observados os procedimentos e requisitos previstos a dispensa se tornaria injustificada, apesar
de ndo prever sangdes para tais hipéteses, cabendo a cada pais que ratificou a norma definir

seu alcance, detalhamento e desdobramento.

A Convencao 158 por si s6 ndo € suficiente em sua plenitude, cabendo a positivacao
nacional uma série de defini¢des e fixacOes em relacdo a formas de execucdo dos atos e
providéncias, como também prazos para o cumprimento de cada qual e demais peculiaridades.
No entanto, sem ddvida € um parametro e um basilador de profunda importancia que deveria,
ha muito, ter influenciado o legislador no aprofundamento e disciplina da figura mediante a

nossa realidade.

Observe-se, de acordo com esse modelo, que as dispensas coletivas, justificadas por motivos
econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou andlagos, devem seguir um rito, que a legislacdo
nacional ou as convengdes coletivas de trabalho poderdo simplificar aos casos em que o
nimero de trabalhadores afetados seja até uma determinada cifra ou percentual da empresa.”'

Em relacdo a ratificagdo da Convengao 158 da OIT pelo Brasil, vale lembrar que esta
foi aprovada pelo Decreto Legislativo 68/92, sendo certo que o Brasil depositou a carta de
Ratificacdo em 05.01.1995, fazendo com que passasse a vigorar em nosso ordenamento em

05.01.1996.

Apesar de respeitados os tramites legislativos para sua validade, o governo brasileiro
entendeu por bem denunciar a Convencao em 20.11.1996, iniciando um acalorado debate
sobre sua vigéncia, forma de ratificacdo e principalmente quanto a denuncia (legitimidade do
ato isolado do Presidente da Republica) e demais questdes que desaguaram no Supremo
Tribunal Federal, através da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 1625-3 DF, ainda nao

julgada.

% MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 217.

! NASCIMENTO, Amauri Mascaro. As dispensas coletivas e a Convengio n. 158 da OIT. Sio Paulo: Revista
LTr, vol. 60, n. 06, jun. 1996.
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O fato € que a dentncia da Convencdo 158, da OIT, deveria gerar um movimento
maior interno em torno do debate das formas de protecdo contra a despedida arbitrdria e a

dispensa coletiva, como sugere MARTINEZ.

A denuncia da Convengdo n. 158 da OIT produz um grande estimulo a discussdo das formas
de prote¢do contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, o que constitui, alids, uma
promessa constitucional inserta no art. 7°, I, da Carta Magna. A regulamentacdo desse
dispositivo pelo Congresso Nacional evitaria a discussdo sobre a exigibilidade da analisada
convencdo internacional. Tramita no Legislativo Federal, a propésito, o Projeto de Lei
Complementar (PLP)n. 8/2003, do Deputado Mauricio Rands (PT/PE), dispondo exatamente
sobre a proibicdo da despedida imotivada. Como tal projeto envolve tema extremamente
polémico, a questdo restringe-se, por ora, ao campo da expectativa.”

Nessa mesma linha de intelec¢do e critica a nossa eficiéncia legislativa, GARCIA
destaca tanto a importincia de tratarmos o tema da dispensa coletiva na legislacdo patria,

como também as justificativas sociais para priorizar e regulamentar o instituto.

No entanto, seriam importantes a adequagdo e o aperfeicoamento da legislacdo brasileira
quanto ao tema, como forma de regular e restringir a dispensa coletiva, instituindo a chamada
responsabilidade social na sua prética, pois, como ja destacado, sdo diversas as consequéncias,
para a sociedade como um todo, delas advindas. Desdobramentos esses que sdo, sem ddvida,
extremamente negativos, como o desemprego em massa, acompanhado de efeitos nefastos,
como o aumento da miséria e da prépria criminalidade.”

3.5.3 Diretivas da Unido Europeia

Atenta as mudancgas de cendrio socioecondmico e das proprias relagdes humanas, a
extinta Comunidade Europeia, atual Unido Europeia, alinhada com as disposi¢des emanadas
da OIT, sempre demonstrou nitida preocupacdo com o conflito existente entre capital e
emprego. Assim, por um lado suas agdes sempre foram pautadas pela ndo intervencdao do
Estado na gestdo privada e, por outro, pela protecdo ao emprego contra as dispensas

arbitrarias ou imotivadas.

O marco regulatério no que se refere as dispensas coletivas no ambiente da
Comunidade Europeia remonta os anos 1970, com destaque para as diretivas 75/129, de 1975,

e 92/56, de 1992.

92 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013. p. 587.
93 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 7 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 639.
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A diretiva 75/129 merece especial destaque, pois além de seu ineditismo, foi calcada
no Tratado de Roma e, dentre suas disposi¢des, conceituou a dispensa coletiva e definiu o

procedimento para sua operacionalizagdo.

A regulacdo de suas previsdes adveio com a Diretiva 92/56, sendo certo que ambas
foram revogadas pela diretiva 98/59 de 1998, atualmente em vigor e que trata da aproximagao

das legislagdes dos Estados-membros em relacdo as dispensas coletivas.

E bem verdade também que um dos principais objetivos de tais diretivas, além da
protecdo do emprego, visava ainda ao equilibrio de mercado ou a justa competicao entre os
paises integrantes do bloco, ja que inimeras empresas possuiam operacdo afora das fronteiras

de seus paises sede.

A reforma na legislagcdo procurou equilibrar as disparidades existentes na Comunidade.
Levou-se em consideragao, ainda, o fato de algumas empresas terem sede em determinado pafs
e filiais distribuidas pelo espago Comunitdrio, implicando diversidade de procedimentos
aplicdveis aos trabalhadores da mesma empresa, dependendo do Estado onde é promovida a
dispensa coletiva.”*

O art. 1.1 da Diretiva 75/129 define dispensa coletiva como sendo:

N

aquela efetuada por um empresdrio, por um ou varios motivos ndo inerentes a pessoa do
trabalhador, quando o nimero de dispensas no periodo de trinta dias corresponda a:

a) Dez empregados, cujo centro de trabalho empregue, habitualmente, entre vinte e cem
trabalhadores;

b) Dez por cento do nimero de empregados, nos centros de trabalho que empreguem
habitualmente entre cem e trezentos trabalhadores;

c) Trinta empregados nos centros de trabalho que empreguem habitualmente o minimo
de trezentos trabalhadores;

d) Ou vinte empregados, seja qual for o numero de trabalhadores habitualmente

empregados nos centros de trabalho afetados, desde que a dispensa se verifique dentro de um
periodo de noventa dias.

A efeito de desfecho do tratado cabe énfase para o elemento quantitativo nessa
defini¢cdo, o que pode nao atender as mudancas de mercado e, sobretudo, a diversidade

existente de atividades e formas de trabalho.

% MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 223.
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4. ARCABOUCO NORMATIVO INTERNO

Em nosso ordenamento patrio, por todas as razdes deduzidas até o momento, é
relativamente simples concluir que ndo ha qualquer previsao positivada que regule ou vede a

dispensa coletiva.

A Constitui¢ao Federal em seu artigo 7°, inciso I, apregoa que:

Art. 7° S@o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social:

I - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos termos de
lei complementar, que preverd indenizagcdo compensatoria, dentre outros direitos;

Como até o momento ndo foi editada a lei complementar, a indenizagdo mencionada
no inciso I passou a ser entendida como aquela contida no art. 10° inciso I, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias; hoje, esta representa o pagamento da multa’ de
40% do total contido na conta vinculada do FGTS do respectivo empregado atingido pelo ato

(percentual majorado pela Lei n. 8.036/90).

No entanto € adequado lembrar que a legislacdo ordindria cuida apenas das

modalidades individuais de extin¢gdo do contrato de trabalho, ndo se atendo a espécie da

dispensa coletiva.

Apesar da expressa disposi¢do constitucional contida no artigo 7° da Carta no sentido
de vedar a dispensa arbitraria, poucas nao sao as vozes que defendem sua direta e imediata
aplicabilidade; de outro lado, muitos sdo os doutrinadores e até algumas decisdes judiciais

que sustentam que, enquanto ndo haja tal norma, o regime permite a dispensa geral.

A lei complementar prevista deverd fixar os requisitos da dispensa arbitrdria e suas
consequéncias. Enquanto isso, ndo estd vedada a dispensa geral, a0 menos para os
representantes dos trabalhadores nas comissdes internas de prevencao de acidentes de trabalho

% Prof. Adalberto Martins, por ocasido da banca de qualificagio sustentou que ndo se trata de multa, mas sim de
indenizacao, por conta da leitura do artigo constitucional. Em que pese o respeito a posi¢do, optou-se por manter
a posicdo de se tratar de multa (san¢do) em sintonia com as razdes expostas pelo orientador Prof. Paulo Sérgio
Jodo, pela conjunc¢do normativa atual.
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(CIPA) e da trabalhadora gestante. Para os demais casos, a prote¢do consiste unicamente no
pagamento de 40% do saldo da conta vinculada do FGTS.”

Se nao ha concordancia em relagdo a protecdo constitucional contra as chamadas
dispensas arbitrarias, muito menos se pode dizer das dispensas coletivas, sendo forcoso
afirmar que “a legislacdo brasileira, hoje em dia, ndo contém nenhuma disposi¢do especifica

relativa as dispensas coletivas.™’

Uma alternativa para essa inércia legislativa seria, como visto, a Convengao 158 da
Organizagdo Internacional do Trabalho, que de forma bastante ampla e oportuna enfrenta o

tema e outras questoes de similar importancia.

Em defesa de sua validade, vale destaque para os argumentos aprofundados de
SOARES no que concerne aos aspectos formais de validade e derrogacdo das normas

internacionais em nosso ordenamento, sustentando que:

..nada impede que a manutencdo da vigéncia da Convencdo no 158 da OIT venha a ser
reconhecida pelos juizes e tribunais inferiores, em conformidade com os fundamentos ja
apontados.

Como se nota, ndo ha qualquer fundamento capaz de embasar a ideia de que a Convencio n
158 da OIT ndo mais se encontra em vigor em nosso ordenamento juridico.”

Entretanto, é fato que praticamente de forma unanime (doutrina e tribunais) se
reconhece a denincia da Convencdo e a cessacdo de seus efeitos em nosso direito patrio, o
que nos traz de volta a estaca zero, ou seja, ndo hd qualquer normatizacdo interna a respeito da

odiosa figura da dispensa coletiva.

Ocorre, porém, que com o advento das crises econdmicas mundiais, especialmente no
ano de 2008, comecaram a surgir debates em torno do instituto com muito mais intensidade,
vide as inumeras ocorréncias verificadas. Nesse particular, clamavam uma posi¢do do

judicidrio trabalhista no sentido de se manifestar a respeito da validade ou ndo de tais

% CARRION, Valentim. Comentdrios a consolidagdo das leis do trabalho. 34 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
360.

7 PIRES, Eduardo Soto. Demissdes coletivas. Li¢des para a sua regulamentagdo futura pelo sistema juridico
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2012.

% SOARES, Leandro Nascimento. Crise econdmica e dispensa coletiva arbitriria. Disponivel em:
<http://www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/artigos.pdf>. Acesso em 11 fev. 2014. p. 40.
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condutas empresariais perante uma andalise perfunctdria e sistemdtica de nosso ordenamento

juridico.

A auséncia de positivacao ndo pode ser vista ou encarada como permissao, isto €, a
dispensa coletiva, notadamente pelos desdobramentos que gera, ndo pode ser aceita como um

ato diretivo, sem limita¢d@o ou critérios.

A esséncia da Constituicdo Federal de 1988 exige uma postura efetiva e ativa do
Judicidrio, no sentido de salvaguardar seus preceitos e fundamentos, ndo mais se colocando na
posicdo de mero aplicador das normas, principalmente quando tal exercicio se distancia do

ideal de justica.

CARVALHO NETTO indica que:

no paradigma do Estado Democrético de Direito, é preciso requerer do Judicidrio que tome
decisdes que, ao retrabalharem construtivamente os principios e as regras constitutivas do
direito vigente, satisfacdo, a um sé tempo, a exigéncia de dar curso e reforcar a crenga tanto na
legalidade, entendida como seguranga juridica, como certeza do direito, quanto no sentimento
de justica realizada, que deflui da adequabilidade da decisdo as particularidades do caso
concreto.

Indubitavelmente as questdes envolvendo as dispensas coletivas se caracterizam como
casos dificeis, “em que nao hd uma regra estabelecida dispondo claramente sobre o caso, uma
das partes pode mesmo assim ter um direito preestabelecido de ter a pretensdo assegurada.

Cabe ao juiz descobrir quais sdo esses direitos.”'*

Neste caso, vislumbra-se aquilo que os pés-positivistas chamam de “leitura
principiolégica” pela qual o julgador, ante o caso concreto, devera sopesar os principios

incidentes e aplicar aquele que melhor se harmonizar e trouxer a resposta adequada.

A diferenca entre dignidade e ruina pode depender de um simples argumento que talvez nao
fosse poderoso aos olhos de outro juiz, ou mesmo o mesmo juiz no dia seguinte. As pessoas
frequentemente se veem na iminéncia de ganhar ou perder muito mais em decorréncia de um
aceno de cabeca do juiz do que qualquer normal geral que provenha do legislativo.'”!

% CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito. Brasilia: Revista noticia do direito brasileiro, p. 245.

100 PAULA, Carlos Alberto Reis de. Dispensa coletiva e negociacdo. Revista TST, Brasilia, vol. 77, n. 2, abr/jun
2011.

""" DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 03.
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A norma € definida como um enunciado de obrigac¢do, permissdo e proibi¢do. Desta
forma, dentro do campo da norma subdivide em regra e principio, j4 que ambos apresentam

operadores deoOnticos, ou seja, fazem parte do que € obrigatério e assim divergem

frontalmente das classificagdes ou teorias axioldgica e antropoldgica.

Nesta linha da distincao, indica que regras sdo mandamentos definitivos, que ordenam
fazer algo previamente definido, e de outro lado os principios sdao mandamentos de

otimizagao, j4 que indicam o fazer algo até a medida do possivel.

A aplicacao do principio pelo julgador tem como limite o ponto de encontro com outro
(colisao) a medida que surja uma contradicao, cuja demanda exige resolucao cabivel. Devem

ser sempre aplicados levando-se em consideracio uns aos outros, diferente das regras.

Posto isso é correto afirmar, portanto, que regras sao aplicadas por subsuncdo e
principios por ponderagdo. As regras t€m estrutura de conexao entre o fato e a consequéncia
juridica do fato, ou seja, elas se manifestam na verificagdo de determinada ocorréncia descrita

pela norma, cabendo aplicacdo a consequéncia juridica.

Os principios, por seu turno, nao indicam de maneira antecipada a que situagdes se
aplicam nem de que forma, logo, a ponderagdao é o fator preponderante para a adequada
identificacdo do principio pertinente para aquela situacdo, levando-se em conta seu peso em

relacdo aos demais e dessa forma definindo a importancia.

Se entre as regras ha um conflito, prevalece a 16gica do tudo ou nada, quer dizer, se
sdo inconcilidveis do ponto de vista da aplicac@o, ou se cria uma cldusula de exce¢cdo a uma

delas que permita o convivio harmonioso ou se exclui uma delas do ordenamento juridico.

Ja no caso dos principios, se for verificada a colisdo, a ponderagao definird qual terd a
prevaléncia para o caso em andlise sob a 6tica da valoracdo; no entanto, o outro principio na
hipétese de menor importancia ndo serd excluido nem tampouco afastado por completo

daquela situagdo.
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A chamada ponderacdo, trazida para resolver essa colisdo em termos de aplicabilidade,
deve seguir um procedimento que passa por trés miximas intimamente relacionadas com os
elementos da proporcionalidade, que sai da condicdo de principio, até entdo nominada, e

assume a funcdo de condi¢do de aplicag¢do dos principios.

E adequado apontar, entio, que a ponderacdo nada mais é que a aplicacio da

proporcionalidade na solucao de conflitos entre principios no caso concreto, composta por:

) Adequacgdo: a solugdo de uma colisdao € adequada quando se realiza o
mandamento de um dos principios envolvidos. Utilizacdo do meio mais
adequado para a obteng¢do do fim desejado.

(i1) Necessidade: mandamento do meio menos gravoso.

(ii1))  Proporcionalidade em sentido estrito: mandamento de sopesamento

propriamente dito.

Até este ponto restou fixado e claro que principios sio mandamentos de otimizacao e,
regras, normas que podem ser satisfeitas ou ndo, porém outras caracteristicas derivam destas,
a exemplo do cardter prima facie das regras e dos principios.

Em tese os principios ndo contém um mandamento definitivo e sim prima facie'®?, ja
que ndo dispdem da extensdo de seu conteido em face dos principios colidentes e das

possibilidades faticas.

Ja no caso das regras a situacdo é completamente diferente, pois elas exigem que algo
seja feito ou ndo de acordo com o ordenamento, em outras palavras, vale aquilo que ela

prescreve.

Entretanto se houver necessidade de se estabelecer uma cldusula de exce¢do para uma
regra em determinada decisdo de um caso, ela perde seu carater definitivo e assim adquire um

carater prima facie que é diferente daquele atribuido aos principios.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducio: Virgilio Afonsa da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 104.
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A este respeito, cumpre discernir que principios s@o sempre razdes prima facie e regras

0 s@o apenas se nao houver o estabelecimento de alguma excecdo, somente razdes definitivas.

Ambos devem ser vistos como razdes para a norma e assim, indiretamente, sdo razdes para

acoes.

Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas e faticas. A

méaxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento decorre da
. ~ [ T 3

relativacio em face das possibilidades juridicas."

Por assim dizer, a méxima da proporcionalidade decorre das possibilidades juridicas

advindas dos mandamentos de otimizagdo, diferente da necessidade e da adequagdo que vém

das possibilidades faticas.

Em casos que nido podem ser razoavelmente solucionados por meio da delimitag@o estrutural
e material dos teores de validade concorrentes, os componentes irracionais, que
cofundamentam toda concretizacao juridica de acordo com a compreensdo da ciéncia juridica
aqui desenvolvida, sdo mais intensamente colocados no primeiro plano. A colisdo que deve,
entdo, ser com razao aceita, pode frequentemente ser remediada apenas por meio da discussdo
ponderativa da questdo, qual parece melhor conduzir as possiveis solu¢cdes. Ponderac@o nesse
sentido restrito precisa igualmente valorizar a racionalizacdo de seus pressupostos por
possibilidade, e precisa, sem sombra de ddvida, admitir especialmente seu componente
apreendido de modo ndo racional.'**

Logo, na hipétese das dispensas coletivas ndo hd como se admitir o argumento de

que a legislagdo ndo veda, portanto, permitida resta. Ao julgador é dado o 6nus e a fun¢do de

resguardar as vigas mestras do ordenamento, que sao as garantias constitucionais.

A Constitui¢ao € formada por regras e principios de diferente grau de concretizagﬁo.lo5

Neste trilhar, classificam-se os principios como estruturantes (pilares da norma) que

ganham corpo através de outros principios de menor grau, formando um sistema.

1% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 38.
' MULLER, Friedrich Muller. Teoria estruturante do direito. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2011.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 4 ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 1137-1139.



68

Nao ha necessariamente uma hierarquia, sendo a troca o fator determinante, ou seja,
deve haver um complemento reciproco que pode ser ampliado pelo que se conhece como

concretizagdo legislativa e jurisprudencial.

Em conclusdo, para a Ciéncia do Direito os principios conceituam-se como proposi¢des
fundamentais que informam a compreensiao do fendmeno juridico. Sao diretrizes centrais que
se inferem de um sistema juridico e que, apés inferidas, a ele se reportam, informando-o.'"

Na hipétese das dispensas coletivas é exatamente isso o que se espera do Poder
Judiciério, como, alids, se verifica na maioria das decisdes proferidas a partir da chamada
crise econdmica de 2008. Desde entdo, foi observada uma postura ativa e construtiva em
relacdo ao aparato de prote¢do e salvaguarda da modalidade, principalmente quanto aos

desdobramentos advindos da aplicacdo dos principios fulcrais de nossa Carta Magna.

Se ndo hd, como ja afirmado, regra que discipline a figura € vital que a valoragdo e
aplicacdo direta dos principios constitucionais se efetive, caminho esse pautado pelo histérico

caso Embraer — que seré objeto de estudo em capitulo especifico.

E certo que em diversas situacdes e searas o excesso de positivacdo gera, por vezes,
mais maleficios do que a tdo perseguida seguranca juridica, pois leis sd@o fotos de um cendrio
social que mudam com espantosa frequéncia, ainda mais nos dias atuais com tamanha

influéncia tecnoldgica.

A exemplo disto podem ser citados o instituto da terceirizacdo e suas respectivas
propostas de normatizacdo em curso; contudo, aqui se discute algo completamente distinto,
uma vez que se trata de uma ferramenta de gestdo que ndo traz os impactos agressivos da
dispensa coletiva — além do que ja ha condi¢des normativas de controlar e punir as distor¢des

€ OS €XCEeSSOS.

Querer crer que uma lei especifica que trate da terceirizagdo ird positivar algo novo, sem
divida é desprezar toda riqueza do ordenamento juridico trabalhista e das préprias disciplinas
correlatas, em especial do Direito Civil que a partir da reforma do Cédigo trata com muita
originalidade, clareza e riqueza de construgdo todas as questdes que interessam para a relagio
entre tomador e prestador, e inclusive protegem o empregado de forma direta, portanto basta
sistematizar a interpretacdo e certamente ndo haverd situacdo concreta sem adequado

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8 ed. Sio Paulo: LTr, 2009. p. 173.
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tratamento, ndo havendo que se falar em inseguranca juridica, pois isto brota daqueles que
efetivamente se afastam de sua fungio na relaco seja ela da natureza que for.'”’

4.1 Propostas legislativas
Projeto de Lei n. 6356/2005 — Deputado Vicentinho (PT-SP)

No tocante a tramitacdo do projeto, vale lembrar que ele foi rejeitado pela Comissao
de Desenvolvimento Econdmico, Indistria e Comércio da Camara dos Deputados, conforme

parecer do relator Deputado Renato Molling.108

A parte isso, cabe destacar o seguinte trecho do relatério:

Nao obstante os legitimos argumentos de que se devem observar os principios constitucionais
de valorizag¢do do trabalho, de dignidade da pessoa humana e de submissdo da propriedade a
sua fun¢do social, impde-se que se reconhecga o principio da livre-iniciativa, que também esta
consagrado no texto constitucional. Este, embora nao corresponda a direito fundamental, pode
promover, de forma indireta, os direitos fundamentais.'”

Evidente que a motivagdo do parecer confronta com tudo o que o presente estudo
sustentou e demonstrou até agora, em especial com a regra de sopesamento de principios
exposta no tépico anterior, pois valora indevidamente a livre-iniciativa em contraste com
garantias fundamentais, dentre elas a propria dignidade da pessoa humana. Seguramente esse

ndo € o idedrio da Constituicao Cidada.

Ademais, faz-se importante rememorar que a leitura do préprio principio da livre-
iniciativa caminha em sentido complemente oposto ao dado nas razdes da relatoria, posto que
¢ defendida e deve prevalecer em face do Estado. Por essa razdo, a exploracdo da atividade
econOmica deve ser feita pelo particular com a minima interferéncia possivel no que toca a
sua organizacdo e desenvolvimento, embora isso ndo signifique que sua ocorréncia deva se

dar a qualquer custo ou se sobrepondo as demais garantias fundamentais.

17 ZAVANELLA, Fabiano. Terceirizacdo: é necessério positivar a modalidade? Revista Magister de Direito do
Trabalho. Porto Alegre, n. 50. set/out 2012. p. 53.

1% Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/internet/ordemdodia/integras/1035075.htm>. Acesso em 14 fev.
2014.

"®Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=989758 &filename=PRL+4+CDEIC+
%3D%3E+PL+6356/2005>. Acesso em 14 fev. 2014.
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Ao indicar a real dimensdo e interpretacdo que referido principio deve receber,

DALLARI sublinha:

Vale dizer que, em caso de divida a respeito da competéncia para explorar determinada
atividade econdmica, deve prevalecer o entendimento mais favordvel a iniciativa privada, pois
a outorga de tal competéncia ao setor publico, muito especialmente a outorga de exclusividade
ao setor publico, deve ser clara e insofismdvel e somente serd vélida se estiver lastreada em
uma daquelas duas situacdes que justificam a excepcionalidade.'"’

Além desta particularidade — que sem duvida alguma retrata muito mais uma posicao
politica e de defesa de determinados interesses —, o relatério aponta ainda que o projeto nao
merece prosperar, pois foi apresentado na forma de lei ordindria, quando na verdade pela
propria disposicdo do art. 7° da Constituicdo Federal tal matéria seria reservada a lei

complementar.

Neste ponto em especial, vale sublinhar que de fato a defini¢do constitucional, em

relacdo a matéria em questdo, orienta no sentido da necessidade de que tal se dé por
intermédio de lei complementar, a qual traz exigéncias e requisitos especificos no que toca ao
quérum diferenciado para aprovacdo. Com isso, garantiria maior participacdo e eventual

consenso da casa legislativa.

Entretanto, em relacdo a mencionada rigidez legislativa, cabe transcrever as palavras

de BARROSO no que concerne a chamada mutagdo constitucional:

sem que se opere algum tipo de ruptura na ordem constituida — como um movimento
revoluciondrio ou a convocag@o do poder constituinte origindrio —, duas sdo as possibilidades
legitimas de mutag¢do ou transicdo constitucional: a) através de uma reforma do texto, pelo
exercicio do poder constituinte derivado, ou b) através dos recursos interpretativos. A
interpretacdo evolutiva é um processo informal de reforma do texto da Constitui¢do. Consiste
ela na atribuicdo de novos conteidos a norma constitucional, sem modificagdo do seu teor
literal, em razdo de mudancas histdricas ou de fatores politicos e sociais que ndo estavam
presentes na mente dos constituintes.'''

A despeito disto, deve-se atentar ao fato de que ndo € aceitdvel a sobreposi¢do da

forma em detrimento do contetido, ja que tal pratica se furtaria a concretizacdo da Justica e do

"0 DALLARI, Adilson Abreu. Instituicdes financeiras oficiais. Direito do Estado — novos rumos —
Coordenadores: MODESTO, Paulo; MENDONCA, Oscar. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 104.

""" BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo — Fundamentos de uma dogmatica
Constitucional transformadora. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 146.
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Direito, em suas inimeras acepcdes, no intuito apenas de atender aos requisitos € pressupostos

(que por vezes se esvairam no tempo).

Pretende-se mostrar, com isso, que o argumento de inconstitucionalidade do projeto de
lei para regular as dispensas coletivas, em vistas de se apresentar na forma de lei ordindria e
ndo complementar, em que pese ndao ser a pretensdo deste trabalho, € passivel de
enfrentamento e solucdo caso de fato se busque a prote¢ao ao bem maior que € o regramento
dessa complexa modalidade, cujos efeitos trazem inimeros desdobramentos e coloca em

xeque os principios constitucionais ja discorridos ao longo do até aqui deduzido.

No que diz respeito ao contetido em si do Projeto n. 6356/2005, em sintese, considera
como coletivas todas as dispensas acontecidas num lapso temporal de 60 dias e que atinjam,
na somatoria, 5% do total de empregados ativos, a qual deve derivar de motivos econdmicos,

tecnoldgicos, estruturais ou andlogos, excluindo da previsao as micro e pequenas empresas.

Indica ainda, o projeto, a obrigatoriedade de comunicacio, por parte da empresa, ao
sindicato que representa a categoria dos trabalhadores afetados, com antecedéncia de 30 dias,
bem como ao MTE (Ministério do Trabalho e Emprego), a fim de dar inicio ao periodo e as
tentativas de negociacdo. Em caso de descumprimento do arregimentado, serd aplicada uma

multa nao inferior a 180 dias de remuneragdo por ano de trabalho.

Garante ainda que a empresa nio contratard para as vagas atingidas pelo desligamento
coletivo, durante o periodo de um ano, outros trabalhadores; contudo, caso tal se faca

necessario, que sejam primeiramente ofertadas aos afetados anteriormente.

De fato o projeto guarda relevo e demonstra a necessdria preocupacdo em disciplinar o

instituto, todavia € bastante criticado por especialistas no tema, como no exemplo de PIRES:

Em primeiro lugar, porque entendemos que o piso de 5% do ndmero de trabalhadores em
empresas com mais de cem trabalhadores é muito baixo para qualificar a dispensa como
coletiva. Observamos ainda que referida porcentagem pode chegar a ser calculada com base
no nimero de trabalhadores do estabelecimento, o que pode causar grande impacto nas
empresas que tenham estabelecimentos com reduzido nimero de trabalhadores. O texto parece
tomar como ponto de partida as grandes empresas, que t€ém milhares de empregados em seus
quadros, mas esqueceu que, na realidade, a economia brasileira é formada por um grande
nimero de pequenas e médias empresas, que podem sofrer demasiado impacto com os efeitos
do PL em questdo. E que nio se alegue que o PL ndo se aplica as pequenas e médias empresas,
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pois a proposta de Lei ndo define, como deveria, quando uma empresa se qualifica como de
“pequeno ou médio porte” para que seja isenta de suas disposi¢oes.'

Em relacdo ao acima transcrito, com a devida v€nia ao autor, cabe ressaltar que o
paragrafo 2°113 do artigo 1° do projeto de lei define, ou melhor, a0 menos remete a legislacao
especifica quanto a caracterizacdo da micro e pequena empresa, 0 que em nosso entendimento

afasta a preocupacgdo supra, ja que tais serdo certamente isentas de sua aplicagao.

Pode-se questionar o prazo fixado para a caracterizacdo das dispensas coletivas, como
abreviado, isto €, melhor seria seguir outros modelos, tal qual o espanhol, e fixar em 90 dias

para satisfatoria afericao da quantidade de afetados.

O projeto também deixa brechas e dividas em relacdo a aplicacdo da multa, em caso
de ndo observancia das disposicdes por parte da empresa, a exemplo da defini¢do dos critérios
e selecio dos empregados que serdo demitidos, a qual deve se dar por intermédio da
negociacdo. Seguindo essa linha raciocinio, caso nio se chegue a um consenso a respeito do

tema, automaticamente serd imposta a san¢ao?

A proposi¢do se alinha ao disposto na Convencao 158 da OIT ao vincular as dispensas
coletivas a fatores econdmicos, técnicos, estruturais e andlogos, € notoriamente prestigiar a
negociacdo coletiva, além de exigir a presencga e participacdo efetiva do Estado através de

orgao fiscalizador.

Certamente o projeto merece ajustes e retificacdes quanto a pontos como a incerteza
em relacdo as sancdes, seu alcance e limites, porém nao deixa de ser uma iniciativa que segue
no sentido ora defendido, ou seja, sua diretiva se encaminha no intuito de que tenhamos um

regramento em relag@o a tdo complexa modalidade que € a dispensa coletiva.

Projeto de Lei n° 5.22/2009 — Deputado Cleber Verde (PRB-MA)

"2 PIRES, Eduardo Soto. Demissées coletivas. Ligcdes para a sua regulamentagdo futura pelo sistema juridico
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 139.

'13§ 2° A presente lei ndo se aplica a microempresas e empresas de pequeno porte, nos termos da Lei n° 9.841,
de 5 de outubro de 1999.
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Logo em seu artigo primeiro o projeto atenta-se em ndo permitir que mera alteracao
gramatical dé azo as interpretacdes ou posi¢cdes antagdnicas; desse modo, equipara os termos:

despedida coletiva, dispensa coletiva, demissdes coletivas ou em massa.

Define ainda que tal caracterizacdo se dard sempre que as dispensas atingirem o
montante de 5% do quadro de empregados da empresa com mais de 100 trabalhadores, no

periodo de um ano.

Determina, também, que a empresa comunicara a intengdo ou necessidade de dispensar,
com 60 dias de antecedéncia, tanto o sindicato da categoria afetada como a Federagdo a qual

este estiver vinculado, que participard ativamente da negociagdo, além do 6rgao do MTE.

Neste particular, de acordo com o previsto no artigo 5° do Projeto, vale a observacao
de ndo fazer sentido a participacdo da Federacdo a qual se encontra vinculado o sindicato
representativo, de sorte que este € mais do que suficiente para encampar a defesa dos
interesses dos afetados, e quando tal ndo se observar, que se socorra da comissdo de

empregados, i. e., daqueles que de fato vivenciam o problema de perto.

O artigo 6° traz alguns parametros interessantes no que se refere a defini¢do dos
empregados que serdao afetados pela dispensa, primando por critérios que levem em conta a
idade, o tempo de servico, as obrigacdes familiares e 0os mecanismos legais que podem ser
utilizados para se obstar a dispensa (reducdo de saldrios, suspensdo do contrato de trabalho,

plano de demissao voluntdria, entre outros).

PIRES critica incisivamente o projeto, em especial seu artigo 7° que direciona uma
possivel solu¢do do eventual impasse na negociacao junto ao Poder Judicidrio, ao qual, em
sua leitura, cabe somente “o controle da legalidade dos atos da dispensa e a verificacdo das
causas alegadas, mas ndo a proposta ‘pela forca’ de ‘meios alternativos’ a dispensa

coletiva.”!*

Novamente, em que pesem as balizadas criticas e restricdes, é importante nao se

perder de vista a necessidade de disciplinar a modalidade das dispensas coletivas. Para tanto é

""* PIRES, Eduardo Soto. Demissées coletivas. Ligdes para a sua regulamentagdo futura pelo sistema juridico
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 141.
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fundamental destacar um trecho da justificativa do projeto que traz sentido ao seu vigor, para
alguns excessivo, das previsdes e de seus desdobramentos (readmissdo imediata dos afetados
pela dispensa e caso de auséncia da prévia comunicacdo ao sindicato ou 6érgao administrativo

de fiscalizagao).

Cabe-nos, conter a forca motivadora do espirito do capitalismo com a ética e o moral, se ndo
for possivel evitar as demissdes coletivas, a0 menos que se proceda com alternativas de
protecdo aos trabalhadores de modo a causar o menor impacto possivel para as suas familias e,
por consequéncia, para a coletividade.'"”

Projeto de Lei n. 5.353/2009''® — Ivan Valente (PSOL-SP) e outros

Assim como os anteriormente vistos, o Projeto de Lei n. 5353/2009 busca sua fonte de
inspira¢dao nos modelos de Direito Comparado, visando abarcar o maximo de possibilidades e
defini¢bes possiveis. Sob esse esforco emerge aparentemente como aquele que melhor
consegue regrar a dispensa coletiva, minimizando as lacunas ou possibilidades de

questionamento, ainda que, no entanto, merega reparos.

Conceitua dispensa coletiva como aquela derivada de causas técnicas, econdmicas ou
financeiras, fixando critérios no artigo 2° em relacao a quantidade de empregados afetados e o

lapso temporal para essa verificagdo, que fixa em 90 dias.

O paragrafo unico desse referido artigo indica, ainda, que também serdo consideradas
coletivas as dispensas que derivem das causas apontadas e resultem no encerramento das

atividades de um setor ou divisdo da empresa.

Desta feita, cabe transcrever o teor do artigo 3° do Projeto:

Art. 3° A empresa que tiver a intencdo de realizar a dispensa coletiva de empregados deverd
solicitar por escrito autorizacao para a extincdo dos contratos, com antecedéncia minima de
trinta dias, a Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego, com indicacdo fundamentada
da causa para dispensa e remessa de toda documentacido necessaria a comprovacgdo dos fatos
alegados. (Grifo nosso)

"> Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=434682>.

Acesso em 14 fev. 2014.

"¢ Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=661897 &filename=PL+5353/2009>.
Acesso em 14 fev. 2014.
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Seguramente inspirado no modelo espanhol anterior a Reforma Legislativa que aquele
pais enfrentou em 2012, o texto vincula a possibilidade de dispensa coletiva a autoriza¢do da
autoridade administrativa, que poderd ser questionada perante o Poder Judicidrio. Dessa

forma, gera um duplo controle e com isso enfrenta as mesmas dificuldades que aquelas

N

verificadas no pais ibérico, que levaram justamente a abolicdo da chamada chancela

administrativa.

Um exemplo dessas criticas a dualidade de competéncias € encontrado nas palavras de Tascén
Lépez, que diz: “uma situacdo como a descrita € incompativel com um minimo de seguranca
juridica capaz de provocar indignacgdo (e reacdo) do jurista trabalhista, e que for¢a a reclamar,
de lege ferenda, uma sistematizagdo melhor nas norma de ritos, advogando o presente discurso
para que todas as questdes relativas aos expedientes de regulagdo de emprego permanecam
apresentadas perante a jurisdicao trabalhista, na medida em que essa ordem especializada pode
reformar com melhores garantias e maior qualificacdo técnica seu ajuizamento, completando

assim uma reforma processual, iniciada hd uma década, que j4 se faz hora de termina”.""”’

E fato que a dispensa coletiva deva gerar total interesse e preocupagio do Estado, o
qual precisa participar ativamente de cada situacdo com preciso contorno (tendo em vista os
elementos e desdobramentos sociais que envolvem esse tipo de postura empresarial). No
entanto, sua atuacdo deve se dar no sentido de fomentar a negociagdo e ofertar ou apresentar

mecanismos e formas de eviti-la, ou minimizar ao maximo possivel seus reflexos.

Nesse diapasdo €é imperioso frisar o que leciona MANNRICH quando trata do controle

estatal nas diretrizes que propde em relagcdo as dispensas coletivas:

A participagdo da Administracdo no procedimento de dispensa é de indiscutivel importancia,
contudo, devera limitar-se a promover a negociacio. O controle estatal, nessa fase, é de cunho
formal: a lei ndo poderd conferir a Administracdo poderes para interferir no processo de
dispensa, nem substituir o sindicato ou a comissdo de negociacdo. Pelo contrdrio, a
participagdo sindical integra um processo maior, o da negociacdo coletiva, sendo a
problemitica do desemprego uma questo central na pauta de negociagio.'®

""" PIRES, Eduardo Soto. Demissées coletivas. Ligdes para a sua regulamentagdo futura pelo sistema juridico
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 91.

"8 MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva — da liberdade contratual & responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 562.
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5. VISAO DO JUDICIARIO NACIONAL EM RELACAO AO INSTITUTO -
CASO EMBRAER

Inquestionavelmente o caso mais emblemdtico em que se discutiu o instituto da
dispensa coletiva foi o intitulado “caso Embraer”, no qual a mencionada empresa promoveu o

desligamento de 4.200 empregados, em 19 de fevereiro de 2009.

Atonito com a situacdo o Sindicato dos Metalirgicos de Sdo José dos Campos e
Regido, o Sindicato dos Metalurgicos de Botucatu e a Federacdo de Metalirgicos de Sao
Paulo instauraram dissidio coletivo juridico''® em face da Empresa Brasileira de Aerondutica
e a ELEB Embraer LTDA., perante o TRT (Tribunal Regional do Trabalho) da 15* Regido, a

fim de discutir a validade de tais demissoes.

O argumento central das entidades de classe residia na abusividade do ato demissional,
em virtude da ndo observancia dos principios democréiticos incidentes na hipodtese,
notadamente a boa-fé e o direito a informacdo, no trilhar do que reza a Convengdo 98 e as
Recomendagdes 94 e 163 da OIT, ja que a empresa deixou tanto de comunicar e negociar com

os sindicatos como também sequer valeu-se de outras solucdes para evitar a dispensa coletiva.

O Tribunal, em sede de jurisdicio acessoria, concedeu liminar em favor dos
sindicatos, determinando a suspensdo das rescisdes contratuais operadas desde o dia
19.02.2009, sem justa causa ou sob fundamento de dificuldades financeiras oriundas da crise

global.

Em sintese a decisdo pautou seus fundamentos nas garantias fundamentais da
dignidade da pessoa humana e na valorizacao do trabalho diante da livre-iniciativa, bem como
na protecao do contrato de trabalho contra a dispensa injustificada e no reconhecimento da

negociagao coletiva.

Em contiguidade ao julgado, atos sucessivos se deram por meio de audiéncias
conciliatérias que restaram infrutiferas ao desaguar no julgamento do feito. Nesse tocante,

exigiu extrema habilidade de seu relator, o qual se deparou com as seguintes dificuldades:

" Disponivel em <www.trt15 jus.br> — Consulta processual: numeracio atual: 0030900-12.2009.5.15.0000.
Acesso em 25 jan. 2014.
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Diante das lacunas e omissdes do ordenamento juridico brasileiro, foi muito importante poder
levantar as préticas empresariais adotadas em situacdes semelhantes, como nas incorporagdes,
fusdes e privatizacdes de empresas, além de outras iniciativas adotadas em momentos de crise
nas empresas, bem como estipulagdes em acordos e convengdes coletivas acerca do tema.'>”

Faz-se importante ressaltar que, em sede de defesa, a empresa alegou o direito
potestativo de demitir em razdo da auséncia de regulamentacdo do disposto no art. 7°, I da
Constituicdo Federal, no que se refere a dispensa arbitrdria, além da limitacdo do poder
normativo da Justica a qual ndo caberia fixar norma de regramento da dispensa coletiva, pois

tal se sobreporia a propria lei.

Em relacdo a eventual necessidade de prévia negocia¢do, a Embraer aduziu que o
sindicato dos trabalhadores sempre adotou posturas inflexiveis e duras em toda e qualquer
negociacdo e que, consequentemente, nao estaria obrigada a negociar para dar validade as

dispensas.

Enfrentando o mérito da questdo, a decisdo pautou-se nas disposi¢des de Direito
Comparado, com especial énfase para as proprias diretivas da Unido Europeia — aqui
anteriormente tratadas —, e principalmente a Convencao 158 da OIT. Apesar de reconhecer
que sua denudncia invalida sua aplicacdo direta, o relator foi de sensibilidade impar ao se

socorrer de sua esséncia.

Nessa toada, ao investir o devido destaque para a for¢a normativa dos principios,
calcados nas licoes de DWORKIN, ALEXY, BONAVIDES e BOBBIO diante da lacuna
legislativa do assunto, caminhou pela autoaplicabilidade das garantias constitucionais. Tal
decisdo galgou degraus no sentido de declarar a abusividade das demissdes, valendo-se, ainda,
da falta de boa-fé objetiva, de seus deveres anexos e da funcdo social da empresa, nos termos

do art. 422 do Coédigo Civil.

Outrossim, faz-se oportuno refor¢ar que a decisdo ndo garantiu direito a reintegracao

dos afetados pela dispensa, mas reconheceu o cabimento de indenizacdo em favor dos

12 PANCOTTI, José Antonio. Aspectos juridicos das dispensas coletivas no Brasil. Sdo Paulo: Revista LTr. Vol.
74, n. 5, mai. 2010. p. 536.
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reclamantes, além da manutencdo do convénio médico por 12 meses. Assegurou também que

eventuais novas contratagdes deveriam privilegiar os demitidos, pelo prazo de dois anos.

Com base no voto do eminente relator, o dissidio coletivo juridico proposto foi julgado
parcialmente procedente, conforme acérdao publicado em 30.03.2009, o qual foi rebatido pela
Embraer através do competente recurso ordindrio. Dentre outros argumentos utilizados,
reiterava a validade das dispensas, sendo certo que as rescisdes ja haviam se operado e
derivavam de razdes econdmicas, ndo cabendo, portanto, se falar em ilicitude do ato e, por

conseguinte, despropositada sua nulidade.

Manejou também pedido de efeito suspensivo ao recurso em questdo, direcionado ao
TST (Tribunal Superior do Trabalho), que com base no (segundo alegacdes da decisdo)
principio da legalidade, na preservacdo do todo em detrimento de alguns e na auséncia de
disposicdo legal expressa que vede a dispensa coletiva ou mesmo que imponha o dever de
negociar previamente, na figura de seu presidente a época, o ministro Milton de Moura

Franca, concedeu a suspensividade da decisdo.''

Prosseguindo na tramitagdo, o recurso ordindrio foi julgado pela Secdo Especializada
em Dissidios Coletivos do TST, em 10.08.2009, pela relatoria do ministro Mauricio Godinho
Delgado, ao qual foi dado provimento para reformar o decreto de abuso nas dispensas,
mantendo as rescisdes operadas e fixando uma premissa futura no sentido de que a

negociagdo coletiva é imprescindivel para dispensas coletivas.

Curioso ainda destacar que os tribunais se preocuparam em enfrentar de fato o pano de
fundo do debate, a saber, a validade ou nao da dispensa coletiva, superando a alegacao
preliminar da impossibilidade da discussdo via dissidio coletivo juridico, mitigando o uso

tradicional dessa modalidade em prol da adequada prestagdo jurisdicional.

Em relacdo a esse arrojo do Judiciario, SILVA retrata com perfeicdo a magnitude da
decisdo proferida e do seu significado perante as situacOes de inércia do legislador, ao

lecionar que:

2! Disponivel em:
<https://aplicacao$.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&num
eroTst=0030900&digitoTst=12&anoTst=2009&orgaoTst=5&tribunal Tst=15&varaTst=0000>. Acesso em 02
jan. 2014.
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Como no Brasil inexiste a disciplina tdo necessdria para esse drama social, sdo buscadas
diversas vias de negociacdo coletiva, mas nem sempre com resultados satisfatérios. Indaga-se,
entdo, se haveria possibilidade de usar dissidio coletivo de natureza juridica para a
interpretacdo de uma nao lei, quer dizer, para a interpretagdo de um vazio legislativo. O tema é
curiosissimo e merece andlise mais detida. Em meio a intensos debates, o Judiciario
considerou ndao somente valido o uso do dissidio para a interpreta¢do do limpo juridico, como
também apresentou diversas solugdes passiveis de serem implementadas pelo legislador inerte.
Nao € todo dia que se vé um dissidio coletivo de natureza juridica assumir importancia tao
expressiva na solucdo das controvérsias trabalhistas e muito menos ganhar as paginas da
grande imprensa.'*

A postura do TST € de tamanho relevo e singularidade histérica que ndo se
preocupou nem mesmo em confrontar seu proprio regimento interno, ou ainda sua propria

jurisprudéncia, como nos lembra BARBOSA:

Destarte, em ambas as decisdes em comento, constata-se ndo apenas a superacdo de meros
formalismos, mas da prépria jurisprudéncia do TST, a OJ n. 7 da SDC, além do préprio
Regimento Interno daquela Corte, que se mostravam restritivos a possibilidade de ajuizamento
de dissidio coletivo de natureza juridica, viabilizando-se assim, a tutela coletiva exigida pela
relevancia da questdo social.

A superacdo da preliminar da inadequagdo da via eleita suscitada pela Embraer é historica,
pois reflete entendimento alinhado a moderna concepcdo da acdo para tutela coletiva,
inaugurando nova fase na jurisprudéncia da Justica do Trabalho e que pode representar
verdadeiro resgate do papel dos dissidios coletivos para tutela e protecdo dos interesses e
direitos da classe dos trabalhadores.'”

Voltando para a cronologia processual, contra o acérddo proferido pelo TST, houve a
interposicao de recurso extraordindrio, cujo objeto foi entdo denegado, o que abriu ensejo ao
manejo do agravo de instrumento que se encontra pendente de julgamento perante o STF

(Supremo Tribunal Federal).

Ponto que demanda analise um pouco mais aprofundada diz respeito a fixacdo, pela
decisdao do TST, da obrigatoriedade de negociagdo coletiva e prévia para os casos futuros de
dispensa coletiva, como pressuposto de validade, ou, se tal ndo se demonstrar vidvel, da

obrigatoriedade do processo de dissidio coletivo de natureza juridica.

Poucas ndo sdo as vozes que se alinham ao entendimento do ministro Milton de Moura

Franca, que concedeu a suspensividade pretendida pela Embraer fundamentalmente pela

" SILVA. Homero Batista Mateus da. Direito coletivo do trabalho. 2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 202-
203.

'2 BARBOSA, Maria da Graca Bonanga. O “caso Embraer” e os desafios para tutela coletiva dos interesses
legitimos dos trabalhadores no Brasil. Sao Paulo: Revista LTr. v. 75, n. 05, maio de 2011. p. 557.
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suposta violagdo ao principio da legalidade, quando o Regional declarou nulo o ato

demissional por auséncia de prévia negociagdo, a exemplo de SOARES:

A negociagdo coletiva ndo ¢é estabelecida em qualquer norma constitucional ou
infraconstitucional constante de nosso ordenamento juridico como um requisito indispensédvel
e necessdrio para a dispensa de trabalhadores.

O fato dos arts. 5°, VIX e 7°, XXVI, CRFB/88, consagrarem, respectivamente, o direito a
informacdo e o reconhecimento de convencdes e acordos coletivos, ndo significa que a
dispensa de empregados deva ser precedida de comunica¢do e negociacdo com o sindicato
representativo da categoria profissional.'**

Nesse mesmo sentido, isto é, contrdrio a fixacdo da obrigatoriedade da negociagdao
prévia, PIRES critica o entendimento da Corte calcando-se a guisa da leitura singela do

principio da legalidade.

...0 TST ndo poderia ter determinado (ainda que para situagdes futuras) a obrigacdo de sujeitar
o procedimento de dispensa a existéncia de um processo prévio de negociag@o coletiva. Isso
ndo quer dizer que sejamos contrdrios a negociacdo coletiva, mas simplesmente que,
considerando o ordenamento brasileiro atual, ndo se pode “exigir’” que empresarios negociem
coletivamente antes de uma dispensa.'”

Com a devida vénia a tais entendimentos, nos parece que o ideal de Justica ndo
permite esse conformismo ou até mesmo essa dindmica da legalidade que mais se assemelha a
periodos pregressos de um liberalismo que, além de ndo funcionar, deixou profundas marcas

sociais.

Além deste que é sem divida o caso de maior relevancia e importancia para o estudo
das dispensas coletivas, podemos também lembrar ou citar outros que permeiam os anais de

nossos tribunais laborais.

Nesse esforco, vale lembrar o caso da empresa Amsted Maxion, que demitiu 600 de
seus funcionarios, em 2008, de sua unidade de Osasco, 700 na unidade de Hortolandia e 250

na unidade de Cruzeiro.

Judicializada a questdo, através do dissidio de greve, o TRT da 2* Regido entendeu

como procedentes os dias de paralisacio, j4 que o movimento paredista se originou por conta

' SOARES, Leandro Nascimento. Crise econdmica e dispensa coletiva arbitriria. Disponivel em:
<http://www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/artigos.pdf>. Acesso em 11 fev. 2014. p. 12.

' PIRES, Eduardo Soto. Demissdes coletivas. Li¢des para sua regulamentacio futura pelo sistema juridico
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 134.
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da conduta empresarial ao mandar reintegrar os empregados, na medida em que a falta de
prévia negociacao era latente. Ademais, os julgadores apontaram que a dispensa coletiva deve
ser justificada e apoiada em motivos comprovados, de natureza técnica e econdmica, e, ainda,
bilateral, precedida de negociagdo coletiva com o sindicato, mediante ado¢do de critérios

objetivos.

(Proc. 20.281.2008.000.02.00-1, AC SDC 0002/2009-0, Rel* Ivani Contini Bramante, n°® 4/09,
p- 129/128)”, conforme a ementa: “DA DESPEDIDA EM MASSA. NULIDADE.
NECESSIDADE DE PROCEDIMENTALIZACAO. 1. No ordenamento juridico nacional a
despedida individual é regida pelo Direito Individual do Trabalho, e assim, comporta a
dentncia vazia, ou seja, a empresa nao estd obrigada a motivar e justificar a dispensa, basta
dispensar, homologar a rescis@o e pagar as verbas rescisérias. 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 procedimentaliza¢do. Assim, a despedida coletiva nao € proibida, mas
estd sujeita ao procedimento de negociagdo coletiva. Portanto, deve ser justificada, apoiada em
motivos comprovados, de natureza técnica e econdmica, e, ainda, deve ser bilateral, precedida
de negociagio coletiva com o sindicato, mediante adocdo de critérios objetivos. 4. E o que se
extrai da interpretacdo sistemdtica da Carta Federal e da aplicacdo das Convencdes
Internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil e dos principios internacionais constantes de
tratados e convengdes internacionais, que embora ndo ratificados, t€ém forga principiolédgica,
maxime nas hipdteses em que o Brasil participa como membro do organismo internacional,
como é o caso da OIT. Aplicaveis na solucido da lide coletiva os principios: da solucdo
pacifica das controvérsias, previstos no preambulo da Carta Federal; da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho, e da fun¢do social da empresa, encravados nos arts. 1°,
I e IV, e 170, caput e inciso III, da CF; da democracia na relacdo trabalho-capital e da
negociacdo coletiva para solugcdo dos conflitos coletivos, conforme previsdo dos arts. 7°,
XXVI, 8° Il e VI, e arts. 10 e 11 da CF, bem como previsao nas Convengdes Internacionais
da OIT, ratificadas pelo Brasil, ns. 98, 135 e 154. Aplicdvel ainda o principio do direito a
informacao previsto na Recomendacdo n° 163 da OIT e no art. 5°, XIV, da CF. 5. Nesse passo
deve ser declarada nula a dispensa em massa, devendo a empresa observar o procedimento de
negociagao coletiva, com medidas progressivas de dispensa e fundado em critérios objetivos e
de menor impacto social, quais sejam: 1°) abertura de Plano de Demissdo Voluntéria; 2°)
remanejamento de empregados para as outras plantas do grupo econdmico; 3°) redugdo de
jornada e de saldrio; 4°) suspensdo do contrato de trabalho com capacitagao e requalificacdo
profissional na forma da lei; 5°) e, por ultimo, mediante negociagdo, caso inevitdvel, que a
despedida dos remanescentes seja distribuida no tempo, de modo a minimizar os impactos
sociais, devendo atingir preferencialmente os trabalhadores em vias de aposentacdo e os que
dettm menores encargos familiares (TRT 2* R., SE 2028120080000200-1, AC. SDC
00002/2009-0, j. 22.12.08, Rel® Juiza Ivani Contini Bramante, LTr 73-03/354).

Alinhar-se as reiteradas decisdes proferidas pelo TST e pelos proprios Regionais, que
consagram a negociacdo coletiva como etapa intransponivel para que se possa
procedimentalizar uma dispensa coletiva — e assim seguir a chamada teoria do uso alternativo

do direito —, asseguram dinamica e efetividade as decisdes, como leciona CLEVE:

Como resta claro, a teoria do uso alternativo do direito exige a critica do positivismo
(imparcialidade do juiz, cientificidade da aplicacdo do direito, neutralidade da lei, etc) que
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hoje contamina o direito. Depende de um discurso do fendmeno juridico que explique sua
funcionalidade, bem como sua dindmica e relacdio com a sociedade. Exige, finalmente, a
elaboracdo de uma consistente teoria de interpretacdo. Os tedricos do uso alternativo do direito
percebem a inter-relacio direito/Estado e direito/sociedade.'*®

Neste cendrio ndo podemos esquecer que o Brasil € signatario das Convengdes 98, 135
e 154 da OIT, como ja explorado exaustivamente em topico anterior, que dentre os principais

aspectos tratam e fomentam acerca da negociacao coletiva.

Posto isso, € insustentdvel que o ato da dispensa coletiva se dé pela simples inércia
legislativa, ou conceber que ainda haja o entendimento de que a vinculagdo a uma negociagao
prévia entre os agentes viola a leitura moderna do principio da legalidade. Tais
encaminhamentos, como demonstrado, s6 trazem a sensa¢do de que algo ndo coaduna com o
proposito coletivista da Constituicdo, o que indubitavelmente origina uma injustica

intoleravel.

Igualmente, como bem nos frisa MARTINS, o caso concreto determinard a incidéncia
e aplicacdo dos principios incidentes AINDA QUE ndo esteja previsto ou positivado em uma

regra, a saber:

Além disso, dependendo das circunstidncias do caso concreto e, portanto, do peso que os
principios vierem a ter, estes podem incidir independente da edigdo de uma norma. Nesses
casos, ndo ¢ a edicdo da regra que implica a incidéncia do principio, mas, pelo contrdrio, a
incidéncia do principio é que obriga a edicdo de uma regra. Diante de determinadas
circunstancias, o principio pode adquirir grande peso e exigir a edicdo de uma regra juridica. A
estrutura normativa do principio passa, entdo, a ser a seguinte: em sua hipétese nio estard a
previsdo da edicdo de uma regra juridica, mas dos fatos que deem ao principio determinado
peso; na consequéncia, ocorridos esses fatos, institui-se a situa¢do de dever de editar uma
regra que concretize o valor positivado e a situacdo de sujeicdo a regra editada.'”’

Em se tratando de tais formulagdes, se torna mais do que necessdrio retomar o debate
acerca da positivacao da dispensa coletiva, caminhando para que isso ocorra o quanto antes,
tendo em vista as situacOes faticas observadas. Bem mais que um arsenal de decisdes
circunstanciais, elas demonstram que ndo se trata de algo isolado ou particular, mas sim

denotam uma realidade de nosso tempo e assim deve ser encarada.

12 CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos: elementos para uma critica do direito contemporéneo. 2
ed. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 2001. p. 203.

' MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizacdo do direito privado. Sio Paulo:
Editora Malheiros, 2010. p. 20.
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Sem qualquer pretensdao de construir uma lei que abranja e atenda ao grau de
detalhamento que as intimeras hipdteses que uma dispensa coletiva abarca, passa-se ao topico
seguinte com o propdsito de destacar quais os pilares essenciais dessa regra, com base em

toda a experiéncia estrangeira e nos elementos até aqui agrupados.
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6. SUGESTAO DE PROCEDIMENTALIZACAO

A lei que cuidard da regulamentacdo das dispensas coletivas vird para complementar

o art. 7°, I da Constitui¢do Federal, como ja aludido anteriormente.

Buscar o maximo de seguranga juridica e deixar minima ou nenhuma margem para
davidas € aquilo que se espera de toda e qualquer lei, porém é evidente que isso ndo € de facil
obtencdo, ainda mais se levarmos em conta, por exemplo, a definicdo dos critérios
tecnolégicos que podem justificar uma dispensa coletiva. O dinamismo e a velocidade com
que esse setor avanga e se modifica jamais permitird uma constru¢do normativa que perdure

por muito tempo, se o rigor for exagerado.

O fundamental é que se parta da leitura correta dos principios constitucionais
incidentes na hipétese e que serviram e servem para sustentar a maioria dos julgados e das
posicdes doutrindrias até o momento construidas, colocando a dignidade da pessoa humana, o
valor social do trabalho, o solidarismo, a boa-fé objetiva e a correta leitura da livre-iniciativa a
partir da funcdo social da propriedade, para que assim ndo se positivem distor¢des que

servirdo apenas para agravar o problema.

Valendo como refor¢o para essa afirmacdo, a leitura das licoes de BANDEIRA DE
MELLO se mostra deveras pertinente ao tratar a respeito da importancia dos principios e da

necessidade de sua rigorosa apreensdo para que o sistema juridico apresente uma légica:

Principio é, pois, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhe o espirito e
servindo de critério para exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a
légica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe d4 sentido
harménico.”'**

Encontrar o equilibrio entre a protecdo do emprego e a manuten¢do da unidade
produtiva é tarefa ardua, porém necessaria, a fim de que tenhamos uma lei ndo s6 adequada

mas que atenda ao anseio social.

122 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. In MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito ¢ a
constitucionalizacdo do direito privado. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2010. p. 24.
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Neste sentido deverd definir ou buscar a melhor conceituacdo para o instituto,
lembrando sempre que as causas motivadoras da dispensa coletiva devem sempre ser
objetivas e se caracterizarem como o elemento primordial para a justificacdo desse ato

empresarial.

Como aponta a ji analisada Convenc¢do 158 da OIT, tais causas podem derivar de

motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou andlogos.

E vital fixar e lembrar, como nos traz a tona a experiéncia espanhola, que as causas
econOmicas devem ser vistas ou atreladas a situacdo da empresa propriamente dita, ndao
servindo de suporte para justificacdo quanto a eventuais momentos globais de crise ou
instabilidades econdmicas. Serd sempre um fator ligado diretamente a saide financeira da

empresa e que devera ser ampla e fielmente demonstrado.

Nao é demais frisar que a lei definird as causas justificadoras da dispensa na
modalidade coletiva, cabendo aos tribunais acomodar seu alcance e adaptacdes, lembrando
que a cristalina verificacdo da causa € de suma importincia em vista da consequente
indenizacdo correspondente, que integra as sugestOes ora apresentadas na hipétese da

dispensa ser considerada abusiva.

Em relagdo a fixacdo das causas que justifiquem a dispensa e ainda quanto a

indenizagdo devida ao empregado afetado, MANNRICH sugere:

crise financeira, introducio de novos equipamentos ou tecnologia, fechamento de filial, queda
das vendas, introducdo de novos métodos de trabalho, for¢ca maior, crise econdmica provocada
pela conjuntura. Trata-se de uma enumeracgdo exemplificativa, ndo taxativa. Em qualquer uma
destas situacdes, o empregado terd direito, além do levantamento do FGTS e de outras
prestagdes, a indenizacdo equivalente a 20% dos depdsitos efetuados em sua conta vinculada,
no curso do contrato de trabalho mantido com a respectiva empresa.'*

Torna-se evidente que a apuracdo de eventual simulagdo por parte da empresa, no
tocante a exposicdo de motivos justificadores da dispensa coletiva, ficard a cargo do
Judiciério, o qual deve de fato aprofundar-se em tal andlise, coibindo abusos e apenando de

forma contundente atitudes distorcidas que visam apenas ao aumento de lucro.

' MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 557.
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Cabe citar, a titulo ilustrativo, o caso de uma empresa que enfrenta problemas em uma
unidade por conta da atuacdo ativa da entidade sindical e assim pretende deslocar seu parque
ou operacao ali instalada para outra municipalidade onde ndo encontrard tamanha resisténcia,
ou mesmo que busque maior atratividade em termos de beneficios fiscais e para produgdo

(apesar de absurda € inegével a guerra fiscal entre Estados e Municipios).

Nao ha impedimento para que assim haja, entretanto, ndo pode realizar tal alteracao
estratégica que atende apenas ao negdcio e a sua gestdo, mascarando ou construindo uma

causa objetiva para a dispensa coletiva que operara.

Poderd se apegar a fatores estruturais, mas ainda assim faltard com o dever de
informacdo e de boa-fé na etapa de negociacdo coletiva e, de toda maneira, eivard de vicio
esse ato empresarial. Se houver judicializag@o, devera receber a devida reprimenda através de
determinada complementacdo das indenizacdes pagas em face do cardter educativo que se

impde as sangdes pecunidrias.

Nao ha engessamento da atividade empresarial como muitos pregam, apenas devemos
recordar que ela ndo pode se colocar acima das demais garantias constitucionais,
principalmente pelos reflexos que uma decisdo desse porte gera em seus afetados e, em muitas

das vezes, em uma propria municipalidade. E preciso, efetivamente, compromisso social.

Ademais, o ambiente corporativo tem a responsabilidade de propiciar aos empregados
uma sensacdo de bem-estar, de equilibrio, de justeza e, sobretudo, de oportunidades de
desenvolvimento como profissional; com base em tais proposicdes, deve oferecer-lhes
mecanismos para que possam desenvolver suas potencialidades, afastando a sensag¢do ou o

temor do desemprego sempre a0 maximo possivel.

Em seu artigo sobre o julgamento do caso Embraer, do qual foi relator da decisdo
proferida pelo TRT da 15" Regido ante o dissidio coletivo de natureza juridica instaurado,

PANCOTTI, no tocante a esse aspecto dos limites do poder econdmico, enfatiza:

Destarte, sob pena de configurar abuso do poder econdmico, além de ofensa aos principios da
boa-fé objetiva e do valor social do contrato de trabalho, ndo se pode reconhecer a
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discricionariedade absoluta do empregador para as demissdes coletivas, sem que haja uma
ampla negociaciio com os entes sindicais respectivos.'*

Além do elemento causal ser, como ja dito, o principal fator para a caracterizagao da
dispensa coletiva, é necessdrio definir também o fator numérico e temporal que comporao o

conceito da dispensa coletiva.

No que se refere ao elemento numérico, ¢ fundamental que o legislador delimite e
defina a quantidade de empregados ou algum percentual que, se atingido, caracterizard a

dispensa como coletiva.

Nao € demais relembrar que NASCIMENTO sabidamente sublinha que a quantidade
de empregados afetados nao é o fator que dird que esse ato configura uma dispensa coletiva,
Jj4 que muitos podem ser os dispensados, porém se a causa de cada uma das rescisdes for

individual e subjetiva ela se caracterizard tdo e somente como uma dispensa pldrima.

Salutar também prever um nimero ou uma férmula de célculo para a caracterizacao
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 nao se promoverd a modalidade.

Nisto, faz-se importante também fixar que a dispensa coletiva afetard somente
empregados propriamente ditos, ndo cabendo, portanto, qualquer contagem que inclua outras
figuras de trabalhadores (tempordrios, terceirizados, autbnomos, sem vinculacao, aprendizes

ou estagiarios).

Outro aspecto significativo € definir que, para empresas com mais de uma unidade,
filiais ou plantas, a andlise se dard em relacdo ao respectivo local afetado. Dadas tais
consideragdes, ndo se levard em conta o total de empregados da empresa, mas sim o efetivo

naquele determinado estabelecimento.

9 PANCOTTI, José Antonio. Aspectos juridicos das dispensas coletivas no Brasil. Sdo Paulo: Revista LTr, v.
74, n. 5: maio de 2010. p. 540.
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O critério temporal também é de suma importancia, pois a experiéncia nos mostra
que muitas das vezes a empresa dilui ao longo do tempo as dispensas, buscando, com isso,

reduzir o alarde ou até mesmo o impacto que um ato unico de dispensa coletiva traz.

Conforme exposto, a legislacdo estrangeira ndo segue uma régua Unica, variando o
lapso de pais para pais, mas, at€é mesmo pela recente reforma que enfrentou, o critério
espanhol nos parece o mais ajustado — 90 dias é o tempo em que se devem verificar as

dispensas operadas e eventual homogeneidade da causa.

O critério temporal e essa contagem do prazo sugerido sé fard sentido nas hipéteses
em que as dispensas se operarem sem observacdo da empresa quanto a (indispensavel)
negociacdo prévia com a entidade sindical, para fins de fixacdo da caracterizacdo e da

indenizacdo.

Por outras palavras, ao verificar os desligamentos em série o sindicato agird no
sentido de cessa-los e ajustard outros que eventualmente a empresa entenda necessarios, como
também buscard os devidos direitos violados daqueles empregados ja afetados, por intermédio

da majoracdo da indenizagdo.

Fixados os critérios causal, temporal e numérico, pode-se ousar e ofertar a seguinte

defini¢do, quicé para o texto legal, da dispensa coletiva:

Toda causa objetiva, quer seja ela de natureza econdmica, estrutural, tecnoldgica ou
andloga, desde que devidamente demonstrada pelo critério da boa-fé e do dever de
informacdo, que coloque em risco ou afete a atividade empresarial, justificard a dispensa
coletiva quando atingir dez empregados nas empresas com menos de 100 funcionarios em seu
quadro; 10% do total de empregados nas empresas que tenham mais que 100 e menos que
300; 30 empregados nas empresas com mais de 300, de determinado estabelecimento, durante

o periodo de 90 dias.

Qual seria o procedimento a ser seguido pela empresa na hipétese de se ver obrigada

ao desligamento coletivo?
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Sugere-se que a lei sobre o assunto defina todos os passos que deverdo ser percorridos
para que a dispensa coletiva se opere, detalhando a fase de comunicacdo e seu conteido, o
tipo e a forma de prestacdo das informacdes, as etapas da negociagdo, o papel dos agentes e

do Estado, além dos prazos e das consequéncias.

Assim, decidindo pela dispensa coletiva, por conta da causa objetiva constatada, deve
o empregador comunicar sua intencao ao 6rgao de representacdo dos empregados e também a

autoridade publica competente.

Essa comunicagdo devera se pautar pela total transparéncia, indicando como se dardo
as dispensas, a quantidade de empregados atingidos, os critérios de selecdo e, principalmente,

0s motivos que levaram a essa posicao.

Em relacio ao prazo entre o envio da comunicagdo e o inicio das dispensas,
MANNRICH sugere como fundamento de sustentacdo da norma o apoio em outro instituto a
l6gica do aviso prévio, que podera ser estendido caso necessario. Porém, em nossa ética, peca
ao taxar que findo tal prazo e mesmo na falta de acordo, “a empresa estard autorizada a

. 131
efetuar as dispensas.”

Nao se trata de autorizacao, pois o modelo espanhol, através da reforma legislativa de
2012, abandonou a figura da autoriza¢do administrativa ja que a experiéncia mostrou ndo s6 a
ineficiéncia do 6rgdo estatal para esse fim, como também a burocracia que isso gerava, sem

mencionar o duplo controle presente em todas as situacdes de dispensa coletiva.

Decerto MANNRICH nao vincula a possibilidade da dispensa coletiva a qualquer
autoriza¢do administrativa, mas ao sustentar que a empresa, findo o prazo sugerido, estara
autorizada a efetuar as dispensas, leva a crer que o respeito ao procedimento serd mero ato
formal. Na realidade o ordenamento ndo vedarda as dispensas coletivas, contudo fixard sua
l6gica a partir da qual o desrespeito ndo sé as etapas, mas também e principalmente ao dever
da boa-fé e da informacdo na negociacdo prévia, desaguard no reconhecimento da
improcedéncia das razdes daquela dispensa coletiva, o que caracterizard imputacdo de

indeniza¢des complementares com o adequado peso reparatdrio e educativo.

"I MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 561.
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A fase negocial é, sem sombra de dividas, o principal passo nesse delicado processo,
devendo-se permitir o maximo possivel da participagdo dos empregados nesse momento,
tanto por intermédio da representacdo sindical, — que de fato é o 6rgdo que detém condicdes
de negociar e do qual se espera uma postura de defesa em prol dos dos trabalhadores —, como

também de uma comissao propria de empregados sempre que for possivel.

Em relacdo a representacdo dos trabalhadores na empresa, NASCIMENTO nos indica

que o fundamento juridico é baseado no direito de associagdo e também

no direito de participagc@o dos empregados. Hd, também, fundamento, para a representacio, no

conceito social de empresa, ndo como atividade exclusivamente econdmica, mas, também,
. - - . . 13

como organiza¢do que cumpre fungdes sociais.'*?

O professor paulistano nos faz recordar também que a Constituicdo Federal em seu
artigo 11° garante a representacdo da comissdo de empregados, cuja finalidade € o
entendimento com o empregador, sendo certo que apesar de pouco explorado ou comentado
no mundo académico, a disposicdo em questdo ndo s estd em vigor como € de plena e direta
aplicacdo. Além do mais, € de grande valia para o estudo das dispensas coletivas, na medida
em que d4 sustentacdo para que a normatiza¢do imponha a participacdo ampla dos afetados no

processo de negociagdo, ndo s6 exercida pela figura do sindicato.

O ajuste final, por certo, deve ser selado entre os agentes capazes (empresa e
sindicato), no entanto € de importancia considerdvel que a comissao de empregados participe
de todas as etapas, pois ninguém melhor do que aqueles que estdo de fato préximos ao
problema para nio sé sugerir alternativas de enfrentamento, mas principalmente avaliar se a

situac@o desenhada pela empresa reflete o cendrio fatico.
Um ponto fulcral do estigio de maturagdo da dispensa coletiva diz respeito a
imposicdo da negociagdo coletiva plena, como requisito indispensdvel para que a decisdo

empresarial seja validada e considerada licita.

Neste aspecto, PIRES € enfético:

33 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 4 ed. So Paulo: LTr, 2006. p. 282.
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A negociacdo coletiva, necessdria e prévia, é condicdo sine qua non para a validade da
dispensa coletiva, pois permite que as préprias partes (as melhores conhecedoras da realidade
das condi¢des de trabalho) possam estabelecer medidas que minimizem os efeitos da
dispensa.'**

O principio da solidariedade, anteriormente explorado, norteia a logica da criacdo da
entidade sindical, a defini¢cdo de suas fungdes e, sobretudo, a primazia do interesse coletivo
em detrimento ao individual. Assim, caso assim se faca necessario, € a Unica maneira de

melhor conformar aqueles que foram eleitos para experimentar os efeitos da dispensa coletiva.

O objetivo principal do agente de representacdo dos empregados no periodo de
consultas e negociacao € evitar a concretizacao das dispensas ou minimizar seus efeitos, como

nos sugere MANNRICH:

Niao cabe ao Estado impor o conteido do plano social que deve resultar da capacidade de
negociacdo das partes, contudo, ndo se deve perder de vista que o objetivo primordial da
negociagdo € evitar, na medida do possivel, as dispensas.

Na impossibilidade de evitar a dispensa, resta a alternativa de minorar seus efeitos, com
e . 135
propostas concretas e vidveis que atenuem o reflexo do ato patronal.

Em nossa realidade contemporanea comumente se percebe e se extrai da redacdo de
diversas normas coletivas'*® cldusulas que cuidam fundamentalmente dos critérios de escolha
dos empregados que eventualmente serdo atingidos por uma futura dispensa coletiva. Ha de se
considerar, no entanto, que apesar de se tratar de algo ainda bastante timido, de alguma forma
demonstra ndo sé a preocupag¢do com o tema como também a importancia da participagdo do

sindicato nessa dificil operacionalizacao.

Todavia, € recomendado que o texto legal que tratard das dispensas coletivas defina os
critérios de escolha que o empregador deverd adotar na hipdtese de uma dispensa coletiva;

tais parametros dispor-se-d0 no tocante aos afetados, levando em conta idade, importancia

13 PIRES, Eduardo Soto. Demissdes coletivas. Li¢des para a sua regulamentacio futura pelo sistema juridico
brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 150.

33 MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 563-564.

1% Convencdo Coletiva de Trabalho FETQUIM - CUT — Setor Farmacéutico — 2013/2015 — cl4usula trigésima
quinta. Disponivel em:
<http://www.sindusfarma.org.br/informativos/CC_FETQUIM_%20Jundiai20132015.pdf>. Acesso em 19 fev.
2014.
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econOmica para a familia, tempo de empresa, empregados que recebam beneficios de
aposentadoria, ndo deficientes, entre outras peculiaridades.

E necessdrio também que a lei vede novas contratagdes pela empresa por um
determinado periodo de tempo (especialmente quando a causa objetiva é econdmica), afinal
entende-se que a empregadora deveria ter aproveitado aqueles que foram desligados em
funcdes outras compativeis com a capacidade. Ainda assim, caso tais novas contratagdes se
facam necessdrias, que se oferte por primeiro aos ex-empregados abarcados pela dispensa
coletiva, na légica da constru¢do de um plano social de combate aos maleficios advindos de
tal pratica.

Passo adiante € prever a obrigatoriedade de apresentar, juntamente com as
justificativas para a dispensa coletiva, um projeto de plano social, ainda que se possa fixar
esse dever somente para empresas com mais de 100 empregados — tendo em vista o impacto
financeiro que poderd trazer e com isto inviabilizar de fato a continuidade do

empreendimento.

Neste ponto o referido plano visard a recolocacdo dos empregados desligados ao
mercado de trabalho, através de capacitacdo ou mesmo outplacement, como forma e

compromisso da empresa minimizar os efeitos da dispensa coletiva operada.

A lei necessitard, ainda, tratar dos desdobramentos da dispensa coletiva, ou seja,
dimensionar qual serd a compensacdo cabivel em favor dos empregados afetados por essa
medida e ainda qual serd o agravante para aquelas que violarem sua procedimentalizagdo,

caracterizando, desse modo, a dispensa ilicita.

No que se refere a segunda hipotese, i. e., aquelas dispensas tidas como ilicitas, caberad,

portanto, falar em reintegracao dos atingidos ou tdo somente em indenizacao?

Valendo-se das licdes de MANNRICH, o texto é taxativo ao indicar que:

a reintegracdo € incompativel com o atual estidgio do Direito do Trabalho, no qual as relagdes
sdo mais de cooperacdo que de confronto. A ordem de retorno ao contrato, sem solugdo de
continuidade, deve ser preservada para situacdes extremas. Além disso, a tendéncia dos
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ordenamentos juridicos € no sentido de flexibilizar a dispensa, deixando a cargo do empregado
optar sempre entre reintegracio e pagamento de indenizacdo."”’

A opcao constitucional nos parece que de fato foi pela fixacdo de uma indenizagao,
ndo cabendo criar, por meio de lei complementar que ora se clama, uma nova modalidade de

estabilidade fugindo, dessa maneira, a tal proposito.

Para melhor embasar essa afirmativa, importante trazer a baila o defendido por

TEIXEIRA FILHO, ao tratar do tema das despedidas arbitrarias:

J4 tivemos oportunidade de manifestar nossa posi¢do favordvel ao principio da nulidade da
despedida arbitraria, elaborado na Alemanha em 1951, e consagrado pela Organizacdo
Internacional do Trabalho, através das Recomendacdes ns. 119, de 1963, e 166, de 1982,
assim como da Convengdo n. 158, de 1982. Todavia, diante do direito posto, ndo vemos como
a Lei Complementar possa assegurar a reintegracio no emprego, do trabalhador
arbitrariamente despedido.'*®

Caberia ao texto legal prever e fixar o montante indenizatério devido nas hipéteses de
verificacdo e constatacdo de ilicitude na realizacdo das chamadas dispensas coletivas,
podendo até seguir o parametro que hoje adotamos, qual seja, percentual sobre os depdsitos

fundiarios variando de acordo com a causa motivadora do ato.

Desta forma, o legislador deveria fixar tanto os percentuais devidos na hipétese de
reconhecimento de licitude nas dispensas, como também naquelas que ndo preenchem os

requisitos necessarios € assim demandam um rigor maior.

Supondo-se a hipétese de uma dispensa coletiva derivada de um motivo econdmico,
devidamente sustentado e demonstrado na fase negocial, hd toda razdo em se fixar
indenizacdo em percentual inferior aos 40% hoje praticados (sobre o saldo do fundo de
garantia), pois se a inten¢do € preservar a unidade produtiva, ndo ha qualquer contribuicdo

nesse sentido se o peso da indenizacdo gerar algo em direcdo completamente oposta.

" MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva — da liberdade contratual & responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 559-560.

"8 TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. A protecéo do trabalhador contra a despedida arbitraria na Constitui¢do
Federal de 1988. RODRIGUES, Aluisio (coordenador). Direito constitucional do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1993. p. 172.
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Sob essa linha condutora, MANNRICH'* sugere e sustenta que a indenizacio poderia
ser ajustada em apenas 20%, j4 que se trata de um reflexo social da dispensa (causa
econdmica) que deve ser suportado por todos os agentes envolvidos e afetados, a fim de se

propiciar o revigoramento da empresa e a manutencao dos demais contratos.

De outro lado indica que constatada a auséncia de motivo para a dispensa — que,
portanto, tornaria a decisdo arbitrdria —, a indenizagdo deve ser elevada ao percentual de 80%,
ou seja, algo bastante significativo e suficientemente inibitério em relacdo a efetivagdo de tal

conduta distorcida.

" MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 559-560.
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7. PAPEL ATIVO DO ESTADO

Em virtude do contexto, faz-se importante realizar um esforco histérico das principais
passagens atinentes a concepc¢ao de Estado no mundo e seus deveres ou formas de atuagdo, a
fim de que tenhamos real clareza da obrigacido que repousa sobre os ombros do Poder Ptblico

no sentido de resguardar e efetivar determinadas garantias constitucionais.

Em meados do século XV, final da Idade Média, o Estado originalmente era
reconhecido com um o6rgido detentor maximo do uso da forca e da coer¢do, onde ndo se

reconhecia direito algum do individuo ante o soberano (Estado).

Posteriormente, por meio dos acontecimentos profundamente decisérios da Revolucao
Francesa (século XVIII) surge o constitucionalismo, em que o Estado ja ndo mais poderia agir
de forma arbitraria, passando, entdo, a submeter-se aos ditames legais. Assim, desse marco

divisor de dguas surge o Estado de Direito.

De igual forma, a visdo era no sentido de que o rei ndo podia causar danos. Era um ato

de Deus, estando acima da ordem juridica — o rei era absoluto.

A época da monarquia era o soberano quem decidia as demandas, sendo
subsequentemente substituido pela justica delegada, ainda que exercida pelo conselho eleito

pelo rei. Somente no Estado Moderno € que surgem os tribunais independentes.

Antes, era o poder estatal juridicamente ilimitado de coagir. No momento em que
emergem os episodios historicos anteriormente situados, obtém o status de Estado de Direito e

essa nocao € reduzida.

Posto isso, a visdo de Estado s6 se alterou efetivamente quando as modificagdes nas
concepgdes econdmica € social aconteceram, pois mesmo em meio a Revolugdo Francesa a

no¢do basilar era de proteger direitos civis e de propriedade.

A importancia dessa afirmacdo — ou dos apontamentos dessas diferencas — s6 faz
sentido se ficar claro que ndo podemos de nenhum modo manter as constru¢des que para a

monarquia se elaboraram e que s6 com ela tem razdo e fundamento.
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As mudancas no mundo e nas relagdes (tanto econdmicas, sociais € principalmente de
trabalho) aconteceram e acontecem de forma dindmica, ndo sendo acompanhadas, como
deveria, pela evolucdao do Direito, que muitas das vezes depende de um processo legislativo

que além de lento atende a interesses que nem sempre coincidem com a demanda social.

Ao longo da histdria, a principal mutacdo na estrutura e atividade do Estado se deu em
sua atuacdo no campo econdmico, quer na posicdo de regulador ou através de empresas
publicas propriamente ditas; além disso, a prépria interveng¢do surgida no Estado do Bem-
Estar Social, em substituicio do modelo liberal, primava pela plena liberdade e pelo direito de

propriedade.

Atualmente, pode-se afirmar que hd uma notéria insuficiéncia do controle judicial

quanto a atividade administrativa e controles politicos a respeito dela, além de uma

conflituosidade intensificada no momento entre os chamados poderes da Republica.

Concebida como garantia da liberdade, através do equilibrio e do controle mutuos, a
divisdo de poderes gera uma hierarquia relativa, pela qual o Executivo estaria subordinado ao

Legislativo e este ao Judicidrio.

Na pratica esse equilibrio constitucional nao funciona, tendo em vista o papel
preponderante que o Executivo desempenha perante os designios do Legislativo. Este, por sua
vez, se ressente da intromissdo do Judicidrio em sua agenda, o que encerra por ferir a

arregimentada harmonia tripartite entre os poderes.

Diante da amplitude do tema, faz-se pertinente realcar que a Constitui¢do é algo que
emana do povo soberano em boa parte dos paises. O Estado, portanto, estd submetido ao que

o0 arcabouco constitucional determina.

A Constitui¢do, vale reforgar, representa a mais auténtica e efetiva ordem juridica
imperativa tanto para o Estado como para os cidaddos (nocdo essencialmente extraida do
Estado Moderno). Assim, da ordem juridica constitucional nascem em igualdade de situagdo e

em equilibrio necessario os direitos dos individuos e as atribuicdes do Estado.
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Como nos sugere GORDILL0140, os direitos preexistem as leis e aos atos
administrativos, nascem desde o momento em que a Constituicdo foi ditada. Normas
constitucionais que estabelecem direitos individuais perante o Estado sdo imperativas e devem
ser aplicadas tanto se ndo ha lei que as reforcem, como existindo uma lei que pretenda nega-

las.

A interven¢ao do Estado ndo se limita a acdo social direta, mas vai também a acdo social pela
via econOmica: controle de precos e saldrios, participacdo de operdrios na direcdo e nos lucros
da empresa etc.

O que se busca, por meio dessas assertivas, € situar a relagdo concreta que existe entre
os direitos sociais de conteido atual e imperativo, e os tradicionais direitos individuais

também dotados de imperatividade.

Nisto surge a questao da contradicdo entre ambos, a qual € resolvida pela visdo de que
as garantias individuais t€ém como objetivo proteger o individuo governado diante das
arbitrariedades e ilegalidades do Poder Publico, ante os desmandos das autoridades
depositarias do exercicio da atividade estatal. J4 as garantias sociais tendem a proteger
somente as classes economicamente desfavorecidas (nfo tanto face as autoridades estatais). E

desta forma, eles se complementam.

Sob esse viés, voltando a temadtica central da dissertacdo, como poderia atuar o Estado

frente as dispensas coletivas em nosso panorama atual?

Neste ponto cabe recordar o embate que se estabelece no tocante a natureza juridica da
extin¢do do contrato de trabalho, ou seja, se derivada do direito potestativo do empregador ou
se limitada por conta das garantias constitucionais; além, é claro, da leitura atual dos
principios incidentes sobre a hipdtese. Decorrente a isso advém nitida limitacdo da chamada
autonomia da vontade e da livre-iniciativa (indicado no tépico 1 deste trabalho), o que

constitui, por assim dizer, os norteadores do papel do Estado.

Se for entendido que tal se configura como uma forma indevida de interven¢do, o que

ja foi rechacado neste estudo, ndo faria sentido cobrar qualquer postura do Estado diante de

14" GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito piiblico. So Paulo: Revista Editora dos Tribunais, 1977.
p. 37.
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uma situacdo desta natureza. Entretanto, ao adotar sentido diametralmente oposto se mostra
mais do que for¢oso reconhecer que o Estado deve, sim, agir de forma ativa em virtude de

uma dispensa coletiva.

Em primeiro lugar esta ag@o passaria pela propria atividade legislativa, normatizando a
questdo das dispensas arbitrdrias ou sem justa causa e definindo toda a procedimentalizagcdo
para as dispensas coletivas. Em virtude desses esfor¢cos empregados, encerra por desempenhar

seu papel central no sentido de atender ao comando do artigo 7° da Constitui¢ao Federal.

Por outro lado, enquanto tal atuac@o nao se efetive, o Poder Judicidrio, como ndo deixa
de fazer, ndo pode sumariamente ignorar tdo complexa situagdo de amplitude trabalhista. Ao
contrério, deve, sempre que provocado, posicionar-se através de um esfor¢co interpretativo
com o intuito de dosar os efeitos da dispensa coletiva , bem como definir os passos que se
deve trilhar para que empreste ao ato um melhor contorno social, como nos ensinou o

julgamento do caso Embraer.

A despeito disto, ndo sdo poucos 0s artigos constitucionais que tratam da protecdo do
trabalhador, com énfase para o préprio artigo 1°, o qual estabelece que os fundamentos do

Estado democrético de direito sdo a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho.

Tendo concebida a negociagdo coletiva como requisito indispensavel para a dispensa
coletiva — da qual o Poder Publico deve participar ndo na qualidade de 6rgdo chancelador,
mas sim como ente interessado e até responsdvel pelos desdobramentos que aquela dispensa
trard — deverd apresentar sugestdes ou alternativas plausiveis que possam propiciar condi¢des
da empresa enfrentar aquela situacdo de dificuldade, a exemplo de motivacdes de ordem

econOmica.

Como sugere BRIAO ao tratar do dever do Estado em obstar a dispensa coletiva:

Em relacdo ao Estado que crie “Incentivos” (principalmente fiscais) para as empresas ndo
demitirem seus empregados aleatoriamente, j4 que no Brasil tudo “anda”, desde que tenha
premiacdo para quem faz o que deveria fazer, por lei, contrato ou qualquer outro
compromisso.'*'

"I BRIAO, Andréa. Protecio do trabalho frente as dispensas coletivas. Sio Paulo: Revista LTr vol. 74. Abril de
2010. p. 433.
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Cabe ao Estado, seguramente, agir em defesa da coletividade e combater o
desemprego e seus males, criando condi¢des favoraveis para que as empresas melhorem seus
resultados. A luz destes principios basilares, é esperado que tais esfor¢os signifiquem também

implemento de postos de trabalho e ndo somente aumento da margem de lucro.

Na dispensa coletiva o Estado assumird o Onus de arcar com tantos seguros-
desempregos forem os desligamentos, o que de alguma forma traz um impacto que nao pode

ser desprezado tendo em vista sua indispensavel participacdo na fase de negociagao.

A legislacao que regrard a matéria das dispensas coletivas devera indicar o exato papel
do Estado no curso do procedimento, porém este ndo se limita ou ndo pode deixar de ser

cobrado por tal inexisténcia.

Em relacdo a participacdo da administracdo no procedimento de dispensa coletiva —
naquilo que constitui a ideia de positivagao — cabera desempenhar um papel conciliador, ou
seja, voltado a promover ampla negociacdo e a sugerir alternativas € mecanismos razodveis
que possam evitar ou minimizar as dispensas, assim como fixar seus desdobramentos

(indenizac¢des ou plano social).

O sindicato, por definicao, detém funcdo de representar o interesse dos empregados
em suas diversas atribuicdes e instancias, o que engloba, certamente, o ato da dispensa
coletiva. Contudo, se for verificada menor intensidade dessa atuagdo, por qualquer que seja o
motivo, também caberd ao Estado, através do 6rgao de representacdo, promover e efetivar
ampla participacao dos representantes dos trabalhadores para que a negociagdo nao se torne
algo apenas formal, como um requisito superficial que, atendido, apenas valida as dispensas

ou barganha maiores indenizagdes.

O anteriormente exposto € sugerido por MANNRICH quando trata da questdo da
procedimentalizacdo das dispensas coletivas, e prossegue lembrando que cabe ainda ao

Ministério do Trabalho (Poder Executivo)

Desencadear a politica puiblica de emprego e da intervencdo estatal no mercado de trabalho.
Com este intuito, além do recebimento do seguro--desemprego, os trabalhadores dispensados
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ou que tiveram seu contrato suspenso, enquanto aguardam uma colocacio, poderdo submeter-
se ao processo de formacdo e reciclagem profissional.'*

'*2 MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva. Da liberdade contratual a responsabilidade social. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 562-563.
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CONSIDERACOES FINAIS

A importancia e o tratamento necessdrios que a extingdo do contrato de trabalho deve
receber face aos reflexos que o ato gera na vida do trabalhador, principalmente quando se
opera na modalidade de dispensa arbitrdria ou sem justa causa (liberalidade do empregador), é

maior quando nos deparamos com as espécies de dispensas coletivas.

Nosso ordenamento vigente, apesar da expressa disposi¢do e vedacdo constitucional
contida no artigo 7°, I, pouco ou nada caminhou no sentido de disciplinar e regulamentar

quais os tipos e como se daria a chamada dispensa arbitréria.

Posto isto, faz-se pertinente questionar se a dispensa coletiva, de fato, seria sindnima
ou nao da dispensa sem justa causa e, principalmente, indagar como se deve opera-la e quais

sdo os motivos autorizadores dessa modalidade.

Neste particular, a inércia do Estado, notadamente do Poder Legislativo, em
disciplinar a prote¢do da relacdo de emprego merece severas criticas e dd azo as posturas
adotadas pelo Poder Judicidrio. Assim, este age no sentido de regular, a partir do caso
concreto, como e quais sdos as garantias minimas que devem ser observadas toda vez que

uma empresa optar pela ado¢do de um procedimento de dispensa coletiva.

De mais a mais, é evidente que os desdobramentos advindos de uma demissdao em
massa transcendem a esfera individual dos empregados afetados, gerando, na maioria das
vezes, impactos que colocam em risco a propria ordem social de uma regido ou municipio,
principalmente aqueles que sdo constituidos a partir da instalagdo de uma unidade fabril ou

empresarial.

O préprio Estado, que € ineficaz, assume parte da conta em tais situacdes, afinal, além
de custear o seguro-desemprego de todos aqueles trabalhadores que restaram desligados,
assume papel de coautoria diante das mazelas sociais de toda natureza. A partir dai, coloca em
xeque as politicas publicas ou até as falaciosas propagandas de que temos em nossa realidade

uma taxa de desemprego proxima de zero.
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Conforme pudemos observar, as crises econdmicas se intensificaram pelo mundo, na
maioria das vezes pela propria voracidade excessiva dos chamados mercados. Em decorréncia
disso, ndo se pode depositar essa conta sobre os ombros da classe operdria, afinal, raros s@o os

exemplos que em tempos de pujanca repartem graciosamente 0s excessivos ganhos obtidos.

Na Europa, especialmente, se percebe que mesmo diante de cendrios muito mais
dificeis do que o nosso, em termos econdmicos, os Estados ndo deixam de olhar para seus
cidaddos, ja que atuam como responsdveis pela manutencdo do bem-estar social. Tais
politicas provém, de acordo com o defendido nesta presente tese, da consciéncia de que nio
ha dignidade sem que a pessoa possa no minimo ter a seguranca da manutencdo de seu

emprego.

Nas legislacdes estudadas, percebe-se que a dispensa coletiva é encarada como um
fato social, que demanda, sem sombra de duvida, participacdo dos agentes afetados direta e
indiretamente, ou seja, além da empresa e dos empregados; estes, via de regra, representados
pelos sindicatos. O Estado € convocado a participar de todo o processo de negociagao (outrora
era ele quem autorizava ou nao a dispensa) de forma ativa, apresentando alternativas,
sugestdoes e até concessdes com O objetivo de evitar ou minimizar a0 maximo os efeitos

quando a medida se demonstra indispensédvel para a manutencdo da unidade produtiva.

Igualmente, nota-se também uma grande preocupa¢do em propiciar a maxima
participacdo dos empregados em todo o processo de negociacdo envolvendo uma dispensa
coletiva, tanto pelo sindicato, como também, sempre que possivel ou necessirio, pelas
comissdes de representantes dos empregados; estas seguramente vivem a problemadtica de
maneira muito préxima e sdo capazes de apresentar sugestdes ou alternativas que também

podem minimizar os reflexos desse ato.

Vale frisar que as recentes reformas legislativas na Espanha demonstram a
importancia e o relevo do tema na 6tica de um pais que encara grave crise econdmica € nem
por isso autoriza ou entende como justificdvel, sob a leitura da livre-iniciativa, virar as costas

para a func¢do social que as empresas devem exercer.
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Tal preocupacdo também se nota na Franca quando o Estado obriga a apresentacio de
um plano social voltado a subsidiar os empregados afetados a fim de que consigam ndo sé
uma melhor preparacdo, através de cursos ou especializacdes que serdo concedidas, mas

também uma rapida recolocacgao por intermédio de agéncias destinadas a isso.

Portugal demonstra extremo rigor no tocante a questdo reconhecendo até a
possibilidade da reintegracdo na hipdtese de dispensa fraudulenta, sempre na légica da
preservacdo do posto de trabalho, além de vedar que a empresa faca novas contratacdes pelo
periodo de dois anos e se as fizer que por primeiro reconduza os empregados afetados pela

dispensa coletiva.

Na esteira dos organismos mundiais ndo se pode deixar de destacar o papel da OIT e,
principalmente, a importancia da Convencdo 158 a qual trata diretamente do assunto e que
sofreu um duro golpe em nosso pais no que toca a sua ratificagdo. Entretanto, felizmente tem
norteado os tribunais no julgamento de situacdes faticas que envolvam dispensa coletiva,

sempre visando a maxima preservacao dos direitos fundamentais em jogo.

As situagdes judicializadas envolvendo dispensas coletivas, que regularmente se dao
através de dissidio coletivo de natureza juridica, adaptado ao problema e sabiamente aceito na
maioria dos arestos analisados, exigiram uma quebra de paradigma e, sobretudo, uma andlise
poOs-positivista com a valoracdo e aplicacdo dos principios norteadores e incidentes na

hipétese.

Nesse trilhar € vital verificar a profundidade e a importancia da garantia constitucional
relativa a dignidade da pessoa humana, que pode até sofrer o devido sopesamento, ou seja, ter
como aceita uma desonra em seu favor, que no caso seria a propria dispensa, desde que

outras garantias incidentes justifiquem tal situacao.

Dado os preceitos fundamentais abordados ao longo deste estudo, sé poderemos
pensar nas dispensas coletivas se assim for preservada a solidariedade, seja por meio da
obrigatdria negociagdo coletiva precedente do ato de dispensar, do dever de transparéncia, de
informacdo e de boa-fé. Assegurados tais pressupostos, demonstrardo que a funcao social da

empresa estd confirmada e que nao ha simples apego a livre-iniciativa.



104

O ato de extinguir coletivamente contratos de trabalho ndo se configura como
liberalidade da empresa, portanto, nao ha espago para essa leitura liberal, o que sé agrava o

fato de — ainda — ndo possuirmos legislagao especifica que discipline o tema.

A proposta de procedimentalizacdo das dispensas coletivas leva em conta esse
conjunto de fatores e bebe das fontes estrangeiras de direito, naquilo em que estas se

mostraram eficazes, preocupando-se, desta forma, com os seguintes aspectos:

— definicdo da caracterizacao da dispensa coletiva: aquela que une uma quantidade
determinada de empregados por intermédio de uma causa objetiva de natureza
econdmica, estrutural, tecnoldgica ou andloga, durante determinado lapso de tempo
(90 dias), sem que haja inten¢do por parte da empresa de substituicdo daquele efetivo

de trabalhadores;

— obrigatoriedade da negociacdo coletiva e seu respectivo procedimento,
estabelecendo prazo, forma e contetido da comunicagdo, tanto da entidade sindical

como também do 6rgdo administrativo integrante do Poder Ptblico;

— critérios de escolha dos atingidos: que atendam principalmente a parametros sociais

e que sejam amplamente discutidos e relegados ao plano da negociacdo coletiva;

— previsdo quanto a necessidade da empresa, com mais de 100 empregados, de
apresentar um plano de apoio social aos funciondrios afastados para sua melhor
preparagao ou recolocacao, ou, na hipétese de mudanca do cendrio, especialmente de

causas econdmicas, que priorizem a recontratacao;

— defini¢do das indenizagdes devidas aos empregados afetados, tanto para aquelas
dispensas tidas como licitas (que sigam todos os requisitos estipulados) — e neste
particular para as motivadas por dificuldades econdmicas em patamar menor que OS
40% sobre o saldo do FGTS justificada pela tentativa de recuperacdo da unidade

produtiva —, como também das declaradas ilicitas, em percentual nao inferior a 80%
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desta mesma base de cdlculo, assim como aquelas licitas advindas de mudancgas

tecnoldgicas com notdrio investimento nesse sentido;

— especificacdo do papel do Estado e de sua ampla e necessaria atuacdo nao sé no
processo de negociagdo, mas por vezes até fomentando alternativas para que a empresa
enfrente a dificuldade alegada e demonstrada sem, com isso, culminar na dispensa
coletiva (ainda que acompanhe atentamente as situacdes em que hd uma dilui¢do no

tempo dos desligamentos, buscando, dessa forma, burlar as obrigacdes que a lei fixar).

E certo e sabido que dificilmente uma lei conseguird prever todas as hipdteses e
alternativas possiveis ou que surgirdo ao longo do tempo, porém nem por isso podemos abrir
mao, em vista dos efeitos considerdveis que uma dispensa coletiva gera, de tal positivagao.
Esta, conforme demonstrado e defendido ao longo desta presente tese, deve buscar 0 maximo
de efetividade e validade possiveis, obtendo, por assim dizer, aceitacdo dos agentes afetados.
Nesse sentido, visa proteger a um bem maior e que ndo sé por isso traz também para a
empresa algumas concessoes, isto é, se a boa-fé guiar suas condutas, além daquilo que, tido

como elemento motivador, refletir, de fato, a veracidade do vivenciado.

Até 14, espera-se que nossa Justica Especializada do Trabalho continue operante como
tem demonstrado, aplicando os principios ao caso concreto e preservando, impreterivelmente,
as garantias constitucionais incidentes. Com efeito, age corretamente ao distanciar-se muitas
vezes do cartesianismo positivista, e, assim, aproximar-se do idedrio de Justica que sem
davida deve sempre prevalecer — j4 que o bem tutelado serd o proprio interesse comum de

uma sociedade mais justa e igualitdria —, o qual se deve perseguir diuturnamente.
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