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AO ANULAR DEMISSAO EM MASSA, JUDICIARIO PAULISTA ASSUME
RESPONSABILIDADE DO LEGISLATIVO

Mario Gongalves Junior'®

A demissao de 1500 trabalhadores provocou dissidio coletivo de greve no
Tribunal Regional do Trabalho de Sdo Paulo. Em acérdao relatado pela Desembargadora
Ivani Contini Bramante, a unanimidade o Tribunal anulou a demisséo coletiva ao funda-
mento no sentido de que antes de demitir a empresa deveria esgotar a negociagdo com o
Sindicato dos Trabalhadores (Ac. SDC-00002/2009-0 - Proc. 20281200800002001).

Por se tratar do Tribunal da maior economia do pais, e a decisao ter sido
unanime, o impacto na jurisprudéncia podera ser muito forte, merecendo, portanto, exame
mais detido.

Diferenciando a demisséao individual da coletiva, a Desembargadora fez
constar em seu voto que

a dispensa coletiva deve ser justificada, apoiada em motivos com-
provados, de natureza técnica e econdémicos e, ainda, deve ser bila-
teral, precedida de negociacao coletiva com o Sindicato, mediante
adocao de critérios objetivos.

Foi utilizado, ainda que implicitamente, por analogia (espécie de ma acomo-
dacado de norma diversa a um caso sem regra propria), o artigo 165 da CLT, aplicavel a-
penas aos cipeiros estaveis:

Os titulares da representagcdo dos empregados nas Cipas nao pode-
rao sofrer despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que nao se
fundar em motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro.

Paragrafo unico. Ocorrendo a despedida, cabera ao empregador, em
caso de reclamagdo a Justica do Trabalho, comprovar a existéncia
de qualquer dos motivos mencionados neste artigo, sob pena de ser
condenado a reintegrar o0 empregado.

Toda vez que o Judiciario se socorre de uma norma que nao cabe exata-
mente ao caso concreto, a atengdo deve ser redobrada. A analogia indica, sempre, a exis-
téncia de uma falha na superficie do sistema legal, que obriga o aplicador do Direito a ex-
cepcional malabarismo intelectual para resolver a crise juridica, langada a zona indspita
do vacuo legislativo. Somente a aridez regulamentar empurra o juiz a esse beco sem sai-
da, forcando-o & criatividade dos métodos de integracéo'® do sistema.

A falha do sistema se deve, até hoje, a inexisténcia da lei complementar
prometida no inciso | do artigo 7° da Constituigao Federal, que visaria regulamentar o ins-
tituto da "demissao arbitraria" (género sob o qual certamente incluir-se-ia, pela gravidade
social, a demissédo "em massa" ou "coletiva"). O artigo 165 da CLT sempre é lembrado
quando as empresas demitem quantidade elevada de trabalhadores, o que ja lhe conferiu
o status de uma espécie de principio especifico do Direito do Trabalho, ndo mais do Direi-
to Individual apenas, mas também do Direito Coletivo do Trabalho.

O fato é que, além disto, uma outra lacuna coloca o v. acérdao aqui comen-
tado sob holofotes criticos, porque também n&o ha no sistema legal norma que exija, em
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Em linguagem bem simplista, "integrar" o sistema significa costurar imperfeicdes na malha legal.
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casos de demissdes coletivas, que a empresa tente primeiro negociar com o Sindicato
dos Trabalhadores outras alternativas.

O Supremo Tribunal Federal ja examinou em que situagéo a legislagéo exige
a negociagao prévia. Confirmando a Instrugdo Normativa 4/93, do C. Tribunal Superior do
Trabalho, o Excelso Pretério, julgando o RE 273.347-RJ, em 20.6.2000, sob a Relatoria
do Ministro Sepulveda Pertence, proferiu a seguinte ementa:

Dissidio coletivo: subordinagao de sua instauragao a prova de frus-
tracdo da negociagao prévia ou a recusa de enceta-la de parte do
suscitado: correta extingdo do processo, de oficio, pelo TST, no re-
curso ordinario, sem prejuizo da homologacéo, na instancia de ori-
gem, das clausulas objeto de acordo. '’

Como se percebe, a lei exige negociagdo prévia “a instauragao do dissidio
coletivo”, mas nao a demissao em massa. Porém a demisséao coletiva foi reputada arbitra-
ria e nula por ndo se fundar, comprovadamente nos autos, nos critérios previstos no artigo
165 da CLT.

Data venia, nao ha demisséo alguma, ainda que individual e "sem justa cau-
sa", desprovida de motivos. Sempre que se encerra uma relagdo de emprego, alguma
razao inspira tal decisdo. No caso da demissido de quantidade elevada de trabalhadores,
com maior razao. Assim como nao se faz uma nagao sem homens e livros, ndo se faz
uma empresa apenas com maquinas e clientes. O empresariado seria estupido se igno-
rasse tal obviedade. A comprovagéo dos motivos do artigo 165 da CLT, portanto, seria até
mesmo desnecessaria, a nao ser que o empregador utilizasse a oportunidade da crise
econdmica para praticar, no bojo das demissdes, critérios discriminatorios.

Desconhego as circunstancias dos autos. Fio-me apenas nos fundamentos
da decisdo, a mim suficientes vindos de quem vieram. Para quem a desconhece, Dra.
Ivani € dos quadros mais orgulhosos do TRT paulista, Desembargadora reta, sincera,
comprometida com o oficio.

Em que pese discordar de seu veredito, antes duas questdes precisam ser
lembradas.

Primeiro que sé quem ¢ juiz pode saber (imaginar todos podemos, se qui-
sermos e com coragdes desarmados) do peso de optar por uma entre duas ou mais solu-
¢des possiveis para um mesmo caso concreto.

Lidia Reis de Almeida Prazo, em “O juiz e a emogéao - aspectos da logica da
deciséo judicial”’, lembra que

Karl Llewellyn acredita que, geralmente, a mente do juiz primeiro an-
tecipa a decisdo que considera justa (dentro da ordem juridico-
positiva) e depois procura a norma que pode servir de fundamento a
essa solucao, atribuindo aos fatos a qualificacdo apropriada. Perce-
be-se, por essa observacdo do autor, a admisséo da existéncia, no
processo decisorio - sem excluir o prisma legal e valorativo -, de as-
pectos extra-logicos, relacionados com conteudos subjetivos do juiz
(Millenium, 22 edi¢gdo, Campinas-SP, 2003, pag. 13/14).

De Luis Recaséns Siches, a autora ainda absorve a

97 By n. 150-E, Secao 1, de 4.8.2000, p. 42.
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relevancia a criatividade e a intuicdo do magistrado nos julgados, os
quais constituem o momento de individualizagcdo da norma aplicavel
ao fato submetido a jurisdicdo. Para o autor, na producgéao o julgado,
destaca-se o papel do sentimento do juiz, cuja importancia fica evi-
denciada até pela etimologia da palavra sentencga, que vem de senti-
re, isto é experimentar uma emocgéo, uma intuicdo emocional (idem,

pag. 14).

O autor observa ainda que, ao intuir, o julgador ndo atua de modo di-
verso dos advogados quando preparam suas alegagbes, com uma
diferenca: o advogado, por objetivar que seu cliente ganhe a deman-
da, busca apenas as intuigcdes direcionadas na concretizagao dessa
finalidade, enquanto o juiz, embora interessado na solugéo justa do
litigio, seguira sua intuicdo onde quer que ela o leve (ibidem, pag.
15).

O problema maior, em se tratando de interpretar e aplicar a norma estatal
qguando ela ndo é especifica (analogia), € que nao se sabe onde a emocao levara o julga-
dor. Fica uma zona ainda maior de inseguranca juridica, insegurancga juridica que se a-
centua na mesma propor¢ao que se nos afastarmos, para o passado, partindo do momen-
to da sentenca: quando o empresario tem que decidir entre demitir ou ndo demitir, por
exemplo, pesara em seu intimo a incerteza sobre se, levada a demissdo ao Judiciario,
qual sera a qualificacdo que este |he conferira.

Em se tratando de demissao "coletiva" a questao € ainda mais caprichosa: o
que é "coletivo"? Um universo de quantos trabalhadores demitidos? Qual propor¢ao do
quadro de empregados de uma empresa, em caso de demissdo conjunta, passa a ser
classificavel como "coletiva"? Nao havendo previsao legal que tarife ou esclarega os limi-
tes do poder de demitir mais de um trabalhador ao mesmo tempo, ninguém pode prever
se esta demitindo "em massa" ou ndo. A propria Desembargadora Ivani deixa escapar
essa questao, ao anotar na motivacao de seu voto que:

A demissdo em massa nao € regulada de forma consolidada no or-
denamento juridico nacional. Entretanto, € possivel tragar o procedi-
mento a ser adotado uma vez que nenhum direito € absoluto, consi-
derando a necessidade de compatibilizacdo com os demais direitos
de igual matriz e hierarquia. Ressalte-se que, se a greve é a ultima
conduta que os trabalhadores devem tomar, diante de um conflito co-
letivo, de igual modo, a dispensa coletiva deve ser a ultima medida a
ser adotada pela empresa diante de uma recessao econdmica inici-
ante e ainda de forma nao definida.

Lidia Almeida Prado, a propésito, lembra que

nos parametros da corrente filoséfica de que é adepto, Frank (Jero-
me Frank) elucida que nao existe certeza, seguranga ou uniformida-
de do Direito, no momento de sua aplicagdo. Segundo ele, nas soci-
edades complexas, as decisdes juridicas teriam um carater plastico e
mutavel, com o objetivo de adaptarem-se as sempre novas situagcdes
da vida social. Assim, entende ser essa dimensdo de incerteza a
responsavel pelo progresso do Direito. Cita muitos exemplos em que
a variagao da composicao pessoal de uma Corte, em razao do fale-
cimento ou de nomeagao de algum de seus membros, provoca uma
mudancga de decisao.

De acordo com o autor, o desejo de uma excessiva estabilidade juri-
dica ndo surge de necessidades praticas, mas de um anseio de algo
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mitico. E interessante - prossegue - que as pessoas ndo se espan-
tem com as mudancas juridicas por via legislativa, mas se assustem
com a falta de previsibilidade dos juizes. Afinal, busca-se a seguran-
¢a no substituto do pai, no Juiz Infalivel, o qual vai determinar, de
modo seguro, o que é justo e o que é injusto.

Para essa falacia da plena seguranca e certeza juridicas colaboraria
também a tendéncia do homem a fugir das realidades inquietantes
ou desagradaveis e refugiar-se na ilusdo de um mundo perfeito.

Segundo Frank, as normas gerais seriam apenas um dos ingredien-
tes presentes na sentencga (...) (ob cit. pags. 17/18).

Certamente a decisdao da Desembargadora Ivani tem esses outros ingredien-

tes, mais até do que os legislativos. Seu coragao pulsou forte na redagao principalmente
dos seguintes trechos da fundamentagéo de seu voto:

Note-se que o constituinte originario idealizou uma sociedade justa
fraterna e solidaria, comprometida com a democracia e com os direi-
tos sociais. Assim, € no contexto dos valores, principios e regras
constitucionais que a despedida encontra limites.

Com efeito, o preAmbulo e o artigo 1° da Carta Federal elencam os
valores constitucionais fundantes do Estado Democratico de Direito,
que tém forga normativa, e que comandam a observancia da digni-
dade da pessoa humana o valor social do trabalho. Portanto, a livre
iniciativa deve ser exercida de acordo com referidos ditames. Dai os
imperativos da fungao social da propriedade, nela incluida a fungao
social dos meios de producido ou da empresa, retratada nas diretivas
da funcao sdcio-ambiental-tecnolégica da empresa (art. 1°, Ill, IV e
170, caput e inciso lll, CF) e, da democracia na relagao trabalho-
capital ao assegurar voz a voto aos trabalhadores nas decisbdes que
Ihes afetam (Convencodes Internacionais da OIT n. 98, 135 e 154 e
Recomendacdo 163, da OIT, ratificadas pelo Brasil e art. 7°, XXVI,
art. 8°, lll e VI, art. 10 e 11 CF).

Os fatos apurados nos autos revelam que os atos praticados pela
empresa sao ofensivos aos valores, principios e regras constitucio-
nais e legais, eis que descompromissados com a democracia na re-
lacao trabalho-capital, com os valores humanos fundamentais e com
funcao social da empresa.

Isto porque a empresa procedeu a dispensa coletiva de cerca de
1.500 trabalhadores, sendo 600 na unidade fabril de Osasco (400
trabalhadores no dia 15.12.2008 e 150 trabalhadores no dia
17.12.2008, data do inicio da greve), 700 trabalhadores na unidade
de Hortolandia e 250 trabalhadores na unidade de Cruzeiro.

Some-se que, durante a greve a empresa procedeu a dispensa de
150 trabalhadores, por telegrama, cujos contratos encontravam-se
suspensos por forgca da Lei 7783/89 (art. 7°).

As dispensas coletivas foram feitas sob o espeque da recesséo eco-
némica. Contudo, ndo ha qualquer prova da dificuldade financeira.
Nao cuidou a empresa da apresentagcdo de demonstrativos consis-
tentes de cenarios econbmicos futuros, relacionados com a demanda
dos seus principais clientes, que justificassem a brusca dimenséao do
percentual de dispensas em cotejo com seu quadro efetivo.

Foram despedidos 40% do efetivo da planta de Osasco, percentual
esse apenas justificavel caso ocorresse uma recessao sem prece-
dentes, principalmente, quando se leva em conta que a empresa
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possui uma carteira de demanda relativamente diferenciada em ter-
mos de produtos e clientes.

Sendo assim, apenas uma recessao violenta, e completamente dis-
seminada e persistente no tempo justificaria o percentual de demiti-
dos.

Indicadores como os levantados nos autos, tipicamente de curto pra-
z0 e surgidos no ambiente atual da mais completa incerteza a respei-
to da evolugao futura da economia s&o obviamente inadequados co-
mo base da evolugdo econbémica a médio e longo prazo, principal-
mente tendo em consideragdo o atual esfor¢o regulador da politica
econdmica governamental.

Sendo assim, as despedidas coletivas ocorreram de forma inopinada,
arbitraria (art. 7°, I, CF), e sem qualquer critério objetivo de escolha
dos demitidos, eis que a empresa incluiu nas demissdes os trabalha-
dores que tém estabilidade no emprego (art. 8°, VI, CF e 165 da
CLT), algumas delas vitimas de doengas ocupacionais e do trabalho
(art. 118, Lei 8213/91).

Ainda a dispensa coletiva foi feita sem aviso prévio razoavel, sone-
gado o direito de informacgéao (art. 5°, XIV da CF). Nao houve qual-
quer negociagao prévia, em tempo razoavel - apenas trés dias - com
o Sindicato. Ademais, a empresa apresentou pacote pronto e um fato
consumado para a negociagido e, ainda abriu uma pds negociagao
incipiente e inflexivel oferecendo uma proposta, cujos itens os traba-
Ihadores ja eram detentores do direito parcial ou total. A unica vanta-
gem real ofertada foi trés cestas basicas no valor de R$ 40,00 cada,
incompativel com o porte e a magnitude da empresa.

Verifica-se verdadeira ofensa ao dever de negociar (art. 8°, VI, CF e
616 da CLT), uma vez que as propostas devem ser sérias, razoaveis
e justas.

Ademais, a dispensa coletiva nao foi precedida de qualquer ato unila-
teral de abertura de Plano de demisséao voluntaria ou oferta de paco-
te de vantagens e beneficios adicionais as verbas rescisorias, de
modo a torna-la menos impactante e privilegiar, em efetividade ma-
xima, a dignidade da pessoa humana dos trabalhadores e o valor so-
cial do trabalho (art. 1, lll e IV, CF).

Nao se pode ignorar que os empresarios sO produzem grandes cortes de
pessoal se tiverem o minimo de indicadores de que havera queda de demanda a médio
ou longo prazos. Investir na formagao do trabalhador custa caro, assim como custa caro
demiti-lo. Se a expectativa for de recessao curta, o custo da demissado e recontratacao
desestimula naturalmente o corte de pessoal. Esse, alias, € o objetivo do sistema com-
pensatoério do artigo 7°, inciso |, da Constituigdo. O ordenamento brasileiro optou pelo re-
gime da multa do FGTS. Poderia ter preferido o regime da estabilidade, como ja ocorreu
no passado, mesmo entre nés (estabilidade decenal da CLT). Portanto, por mais que os
principios constitucionais da dignidade humana, do trabalho e da funcéo social do traba-
Iho tenham realmente algo a dizer (embora ndo especificamente porque sao principios, e
nao normas de conduta especificas), nao podem se colocar na contramao do regime que
o Brasil resolveu adotar (da multa do FGTS). A fundamentagéo do voto é exemplar e elo-
giavel, mas nao esconde, data maxima venia, que heroicamente o Tribunal resolveu as-
sumir a responsabilidade que € do Legislativo. Ou seja, o Legislativo é que deveria se
compadecer dessas mazelas causadas pelas demissdes coletivas e criar por lei obstacu-
los. Os obstaculos criados por lei ndo diferem nas demissdes individuais e coletivas: multa
sobre o FGTS. Foi uma opcéao do legislador, certa ou errada, nao importa. O Judiciario se
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desgasta quando envereda pela competéncia do Legislativo, protagonizando quando de-
veria ser coadjuvante.

Sabe-se que esta ndo € uma opinido a salvo de criticas. Como lembra Lidia
Almeida Prado,

atualmente, varios tedricos, (...) entendem a funcéo jurisdicional co-
mo uma atividade criadora, pois a concepgao da sentenca ou da de-
cisdo administrativa como um silogismo caiu em descrédito. Defen-
de-se a ideia de que a obra do érgéo jurisdicional traz sempre, em
maior ou menor medida, um aspecto novo, que nao estava na norma
geral. E isso ocorre inclusive quando a sentenca tem fundamento em
lei expressa, vigente e cujo sentido se apresenta com inequivoca cla-
reza (ob. cit. pag. 13).

Quando a lei especificamente regula uma situagéo, ndo cabe a fungéo cria-
dora da jurisdicdo, ou, em outras palavras, nao tem cabimento sequer a analogia ou apli-
cacgao subsidiaria de principios e regras de direito (artigo 8°, paragrafo unico, da CLT).

E demasiado arriscado, do ponto de vista de uma sociedade organizada e
democratica - cuja viga-mestra € a independéncia dos Poderes -, permitir que o juiz seja
criativo mesmo onde a criatividade expressamente em lei € atribuicdo exclusiva do Legis-
lativo (o inciso | do artigo 7° da Constituicdo indica expressamente que a questao deve
ser regulada em lei complementar, e mais: o artigo 10 do ADCT dispde também literal-
mente que enquanto essa lei complementar ndo vem, o regime geral para as demissdes é
o0 compensatorio).

A segunda questdo que se impde é a acertada compreensao, numa situagao
extremada como a demissdo em massa, do instrumento traumatico da greve. Mas isto
nao se confunde com a questao da possibilidade ou ndo das demissdes. A greve sO nao
sera "abusiva", e nem todas as greves nao abusivas sao greves que, na questao de fun-
do, devem provocar uma alteracido das decisdes patronais.

Todos devemos nos compadecer diante dos sofrimentos causados pelo de-
semprego, mormente atingindo centenas ou milhares de trabalhadores de uma sé vez e
numa unica empresa. Mas se isto for eleito pela sociedade como uma chaga a ser comba-
tida, a luta deve comecar pelo Legislativo, pois € no sistema representativo que todas as
partes e interesses envolvidos séo inevitavelmente levados em conta para a programagao
de leis que sejam equilibradas. Se o Legislativo ndo acorda para a sua fungao, o remédio
n&o é transferir esse 6nus ao Judiciario.

Até porque lei é lei, decisao judicial € decisao judicial, ndo significando que
todos os demais juizes, no futuro, seguirdo este ou aquele precedente, pois todo magis-
trado tem liberdade de convicgao (salvo contra as Sumulas do STF). Portanto, a via legal
€ sempre mais segura para resolver problemas que a sociedade apresenta de tempos em
tempos, isto €, que se repetem.

Vocé é bobo ou inconstitucional se absolve nosso Congresso Nacional pelo
siléncio sobre este e outros temas de interesse da sociedade. E ndo cabe ao Judiciario -
parafraseando atual sucesso de bilheteria do cinema brasileiro - protagonizar uma versao
de "Se eu fosse vocé" ("vocé", no caso, o Legislativo).

148 Revista do TRT da 22 Regido, Sao Paulo, n. 5/2010, p. 83-164





