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Subtema II: “ Relações coletivas de trabalho e democracia”.

A PROTEÇÃO DO EMPREGO FRENTE À DISPENSA COLETIVA

EMENTA: DISPENSA COLETIVA- NECESSIDADE DE MOTIVAÇÃO E DISCUSSÃO PRÉVIA COM ÓRGÃO DE REPRESENTAÇÃO – A dispensa coletiva, para que seja válida e legítima, demanda fundados motivos econômicos ou estruturais que ameacem inviabilizar de fato o funcionamento da empresa. Propõe-se a submissão prévia de tais motivos, expostos pelo empregador, à consulta do ente representativo da categoria, ou, ao menos, previsão em norma coletiva para legitimar a dispensa com efeitos coletivos. Exegese dos arts. 1º, IV; 7º, I ; 8º, III e 170 da CRFB/88, e arts. 165 e 502 da CLT , sendo aplicável a Convenção 158 da OIT.

RESUMO

A presente tese versa sobre a postura do direito do Trabalho em seu aspecto protetivo da relação de emprego em âmbito coletivo, frente ao contexto econômico da crise e suas repercussões sociais, em especial o fenômeno das dispensas coletivas largamente observado na história recente. 

Analisa-se a aplicação do Direito e a postura do operador frente aos princípios basilares da ciência jurídica laboral, sob a perspectiva da proteção à dispensa como direito fundamental, da ponderação de valores entre este e a livre iniciativa, e do direito comparado como fonte legítima do direito face a lacuna legislativa referente à questão. 

Tomando por base o escopo do art. 7º, I da CRFB/88, em interpretação sistemática junto aos incisos VI e VI, verifica-se que a intenção do legislador foi restringir das hipóteses de dispensa arbitrária ou sem justa causa, o que se revela auto-aplicável no que concerne às dispensas coletivas, tendo em vista as graves repercussões sociais que delas decorrem, e o disposto nos arts. 1º, IV; 7º, I ; 8º, III e 170 da CRFB/88, e art. 165 e 502 da CLT.

Propõe-se, com tais bases, a necessidade de motivação da dispensa coletiva e subsunção de tal motivação ao órgão de representação dos trabalhadores, na esteira da Convenção 158 da OIT, a qual, ante ao procedimento complexo de validação, supre a exigência de regulamentação por norma de quórum qualificado de aprovação, tal e qual requer o inciso I do art. 7º da CRFB/88. Por outro lado, a própria Constituição Brasileira prevê a hipótese de redução salarial ante a previsão em norma coletiva, pelo que, ainda que se afaste a aplicação da Convenção em comento, reputa-se necessária, ao menos, a previsão em norma coletiva para legitimar os efeitos coletivos da dispensa.

TESE
Há muito se discute acerca da dispensa imotivada e seus efeitos na vida do trabalhador, seja sob a ótica do término de uma relação jurídica pautada em valores ligados à própria subsistência humana, seja sob a ótica de que consubstancia a manifestação de vontade unilateral emanada da parte “hiperssuficiente” da relação. O impacto dos acontecimentos históricos e econômicos recentes, contudo, fez com que um fenômeno outrora mais afeto às ciências sociais por essência se mostrasse em sua vertente hodierna cada vez mais arraigado com a economia, política e gráficos oscilantes de uma realidade que funciona tão melhor quanto assim estejam a especulação, a cotação da moeda e os índices inflacionários. Há pouco mais de um ano a sociedade globalizada viveu uma das maiores crises financeiras de que a história tem memória, a qual, nada obstante não se trate de um fenômeno novo ou inédito, em virtude de suas feições de crise típica do estado neo-liberal capitalista, tomou proporções peculiares e alarmantes. 

Neste contexto, os efeitos “em massa” da fragmentação das relações sociais levam a fenômenos particulares e de ampla repercussão social, sendo o mais representativo, justamente por suas peculiaridades e efeitos instantâneos, a coletivização da dispensa. Trata-se, por seus próprios termos, da expressão da flexibilização da garantia de emprego em sua maior acepção. Em última análise, é a ação que privilegia a saúde da empresa e  a vontade do empresário em detrimento das garantias não só de um trabalhador como indivíduo e cidadão, mas de uma  coletividade de trabalhadores.  

O sistema brasileiro apresenta-se flexível no que tange à possibilidade de dispensa. Não há qualquer restrição expressa em norma infraconstitucional, com exceção das hipóteses de estabilidade em rol taxativo previstas, para a dispensa sem justa causa, não havendo, ao contrário do que se vê  em outros ordenamentos, possibilidade de oposição do obreiro, sequer de comunicação da motivação (ainda que não referente à justa causa) que levou à opção pela extinção do contrato de trabalho. Não há controle necessário a priori, ou a posteriori , seja ele em âmbito administrativo, seja em âmbito judicial, acerca do ato do empregador.

Não se pode negar, neste pormenor, que o aspecto positivista do garantismo
 se mostra presente na Carta Maior, uma vez que o inciso I objetivou (ou formalizou em sua letra) garantir a relação de emprego protegida contra a despedida arbitrária ou sem justa causa. Contudo, a expressão inserida nas etapas finais de aprovação do texto final da Constituição acabou por afastar a efetividade real do garantismo da norma no que tange à obstaculizar as dispensas arbitrárias, uma vez que a necessidade de lei complementar como interpretação dada ao dispositivo abafou o real escopo do preceito, sendo vigente, até hoje, a compensação pecuniária como forma de ressarcir a situação de “não-emprego” e a unilateralidade de um ato que alija o trabalhador do direito a lutar por sua subsistência. Pode-se verificar, assim, que a intenção primária da norma foi não afastar outras garantias maiores pela inserção no regime do FGTS, já que o dito inciso I  previu   o princípio da progressividade das garantias ao trabalhador. 
Insta salientar que o preceito constitucional não difere a dispensa coletiva da individual, mas refere-se à proteção da relação de emprego, sem restrições, contra a dispensa  genericamente falando, seja a arbitrária, seja a dispensa sem justa causa. O texto da constituição, aqui, foi eloqüente, no sentido de não estabelecer a diferenciação, indicando a necessidade de proteção contra ambas as modalidades de extinção do contrato de trabalho, nada obstante os efeitos jurídicos sejam diversos.

  Não há qualquer outro preceito que indique especificamente a dispensa coletiva, ou que apresente regramento expresso quanto a esta. A disposição mais próxima de uma das hipóteses que poderia desencadear a dispensa coletiva deriva do art. 502 da CLT , o qual contempla, de forma restritiva, as hipóteses de extinção da empresa ou de um dos estabelecimentos  por força maior , indicando indenização específica ao caso.
 Poderia se considerar, assim, que o legislador, já na época em que o mecanismo da despedida “em massa” não era tão recorrente, procurou tratar como forma de exceção, e com tratamento peculiar, a hipótese da extinção de estabelecimento como legítima a ocasionar a dispensa e tomar tratamento diferenciado quando ocorrida por força maior. Ante os princípios gerais do Direito do Trabalho, seria razoável a interpretação de que o silêncio do legislador, aqui, também foi eloqüente, e, segundo exegese garantista dos direitos do trabalhador e da continuidade da relação de emprego, como sói aplicar a hermenêutica em se tratando de direitos de ordem fundamental, somente previu o que era permitido ao âmbito do direito potestativo do empregador. A contrario sensu, o que não fosse abarcado pelas hipóteses do art, 502 não seria permitido.
Ainda que não se considere tal interpretação, não há como se perder de vista as cláusulas pétreas dispostas no rol do art. 7º da CRFB/88, as quais se vêem claramente violadas (e em proporções coletivas) pelas dispensas em massa.  A par da interpretação de ausência de eficácia imediata ao dispositivo do art. 7º, I da CRB/88, a existência de previsão de “salário mínimo, fixado em lei,nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene,transporte e previdência social” (inciso IV do artigo 7º),  e a “ irredutibilidade do salário, salvo o disposto em convenção ou acordo coletivo” (inciso VI do artigo 7º da CRFB/88) torna indubitável a garantia ao trabalhador de salário ou parcela com capacidade de garantir sua subsistência e de sua família,  bem como a garantia de restrições de ordem formal à alteração prejudicial quanto a esta parcela. Nada mais razoável do que, em interpretação sistemática, se considerar que a espécie de dispensa que, por suas proporções, impossibilite a vasto grupo de trabalhadores o recebimento de sua subsistência, também deve observar restrições , ao menos de ordem procedimental
.

Relevante é ter em mente, conforme já exposto, que a positividade como meio do garantismo jurídico e forma de expressão dos direitos fundamentais não reside somente na expressão da lei. A garantia as direitos fundamentais está inserta na interpretação e nos princípios expostos no sistema, como a própria estrutura jurídica que busca efetivá-los, e que funciona como o segundo pressuposto da teoria garantista construída por Ferrajoli, corolário da eficácia real de tal gama de direitos pétreos.A interpretação isolada, literal e restritiva dos dispositivos, neste caso, pode acabar por engessar e dificultar a adequação entre a normatividade e a realidade social da qual depende a sua eficácia, desvirtuando a teleologia da própria norma. E é justamente dentro de tal coerência  que  se faz necessário recorrer  ao que a própria lei já nos remete: decidir, conforme o caso, “pela jurisprudência, por analogia, por eqüidade e outros princípios e normas gerais de direito”, utilizando-se, ainda, “dos usos e costumes”, e do “direito comparado”- art. 8º da CLT, em disposição similar ao que consta no art. 4º da Lei de Introdução ao Código Civil. 

No que tange ao direito comparado, como forma de apaziguar o conflito entre a livre iniciativa/concorrência e o valor social do trabalho,  em âmbito internacional tem-se discutido acerca da “Ação Social na Empresa”, como fenômeno que visa a intervenção institucionalizada de caráter coletivo em âmbito empresarial, visando a participação dos trabalhadores de forma efetiva nas suas decisões e, portanto, na  sua gestão, acabando por participar, enfim, da própria distribuição de poder empresarial.
 O conceito do instituto e sua aplicação se desenvolvem, segundo construção doutrinária, através de três níveis de atuação: (i) direito de informação (necessidade de ciência e publicidade das ações empresariais como forma garantir ao trabalhador o controle/participação nas decisões empresariais de gestão, servindo como suporte à atividade sindical)
; (ii) direito de consulta (vértice do direito de informação, principalmente através da existência de um canal de comunicação entre os órgãos de representação dos trabalhadores e da empresa, como forma de controle e discussão prévia dos atos empresariais, atuando em alguns casos como pressuposto à validade do procedimento) e (iii) direito de co-gestão(participação efetiva do trabalhador nas decisões que remetam ao sistema empresarial, ou o direito de participação da coletividade dos trabalhadores subordinados na  gestão e exploração da atividade empresarial junto ao titular da dita exploração
). 

Não há dúvidas que os ditos procedimentos apresentam ligação direta em sua teleologia com o conteúdo da Convenção 158 da OIT, que dispõe acerca da necessidade de fundamentação em “necessidade de funcionamento da empresa, estabelecimento ou serviço”,“por motivos econômicos, tecnológicos, estruturais ou análogos”, com consulta a representantes dos trabalhadores, regra esta que, no ordenamento pátrio, não encontraria maiores óbices à sua aplicação, ante o que dispõe o art. 165 da CLT e as regras de interpretação doutrinária e jurisprudencial aplicadas ao preceito. A celeuma, contudo, reside na previsão de discussão prévia dos ditos motivos com “os representantes dos trabalhadores interessados”, como ocorre na legislação trabalhista espanhola e que, no Brasil, poderia ser levada a efeito pelos Sindicatos.

Independente da discussão procedimental acerca da denúncia da Convenção, constata-se em interpretação razoável, de qualquer modo, que os termos da norma convencionada suprem a exigência do art. 7º, I da CRFB/88, acerca da necessidade de lei complementar para dispor acerca da proteção da relação de emprego contra a dispensa arbitrária ou sem justa causa. Ademais do conteúdo da Convenção, que se coaduna em perfeição com os princípios e garantias fundamentais dispostos em cláusulas pétreas na Carta maior brasileira, percebe-se que, se o objetivo do legislador constituinte originário foi garantir o regramento da matéria através de procedimento legislativo com quórum qualificado, este encontra-se em perfeita consonância com a aplicação da Convenção, instrumento cujo procedimento de validação encerra etapas complexas.
Neste diapasão, pode-se citar a norma espanhola, a qual, em seu Estatuto dos Trabalhadores, art. 51, restringe a legitimação das dispensas coletivas à existência de causas econômicas, técnicas, organizativas ou afetas à  produção, desde que, nestes casos, a medida se preste a superar uma “situação negativa da empresa” ou garanta a viabilidade futura da continuidade da empresa e da oferta de emprego na mesma, através de uma organização mais adequada dos recursos. Há uma comunicação prévia à autoridade administrativa laboral, que deve autorizar tais expedientes de direcionamento de emprego para suprimir os postos de trabalho, abrindo-se um procedimento de consulta ao representante dos trabalhadores, para, somente após, obter a dita autorização da autoridade responsável, caso justificada e documentada a causa da aplicação da medida e quais as medidas a adotar. A consulta aos órgãos de representação dos trabalhadores, aqui, serve como pressuposto de validade ao procedimento de autorização da dispensa coletiva, levando à nulidade do procedimento caso não seja observada.
Por fim, no que tange aos princípios gerais do direito, em particular o direito do trabalho,  necessário se faz uma poderação de valores entre o exercício do direito potestativo do empregador na defesa de seu patrimônio e o direito do trabalhador a sua subsistência, ao valor social do trabalho e a sua dignidade, princípios de mesma origem constitucional. Utilizando-se da concordância prática de Konrad Hesse há que se harmonizar o direito potestativo de extinguir o contrato de trabalho, com a manutenção do valor social do trabalho ao se garantir ao empregado procedimento balizado à dispensa coletiva, com a justificativa pautada em reais motivos de ordem estrutural, seguido da boa-fé do empregador em comprová-los e criar medidas com o fito de apaziguá-los e recriar os postos de trabalho . Utilizado o sistema de freios e contrapesos preconizado por Ronald Dworking
, os valores ligados à pessoa humana se sobrepõem àqueles ligados à ordem pecuniária. Os bens imateriais, aqui, possuem valor intrínseco maior que os bens materiais a que o princípio da saúde da empresa visa a guarnecer.

Destaca-se, aqui, o valor social do trabalho como princípio indicado no inciso IV do artigo 1º da CRFB/88 no rol de princípios fundamentais do Estado Democrático de Direito,  que se organiza sistematicamente junto ao artigo 170 da Carta Maior,este cuidando da ordem econômica, e que faz expressa referência à “valorização do trabalho humano” junto à “busca do pleno emprego”. Propõe-se, assim, controle junto ao ato da dispensa coletiva, sob o viés de garantir a aplicação dos citados princípios.
Assim, propõe-se através da presente que, tanto em se considerando normas já existentes no ordenamento jurídico pátrio (arts. 1º, IV; 7º, I ; 8º, III e 170 da CRFB/88; art. 165 e 502 da CLT), como, em observância ao art. 8º da CLT, o direito comparado (Convenção 158 da OIT e direito alienígena) e os princípios gerais da dignidade da pessoa humana e valor social do trabalho, se exija a motivação da dispensa coletiva em fundados motivos econômicos ou estruturais que ameacem inviabilizar de fato o funcionamento da empresa, demandando, ainda, a comunicação e submissão à consulta/discussão de órgão de representação dos trabalhadores ou previsão em norma coletiva, sem perder de vista o controle a posteriori do poder Judiciário, mantendo-se em vista, por fim, em citação de Romagnolli, de forma indubitável, que “o trabalhador sem emprego não somente não tem, mas não é”
. Realidade esta para a qual, sem dúvida, o aplicador do direito não pode cerrar seus olhos.
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� Segundo o garantismo jurídico de Luigi Ferrajoli, garantista é o sistema que busca de uma melhor adequação dos acontecimentos do mundo empírico às prescrições normativas oficiais (FERRAJOLI, Luigi: Derecho y Razón – Teoría del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1998, p. 851)


�	“Art. 502 - Ocorrendo motivo de força maior que determine a extinção da empresa, ou de um dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado, é assegurada a este, quando despedido, uma indenização (...)” 


�	Neste diapasão, o E. TRT da 15ª região assim se pronunciou no julgamento do DC n. 00309-2009-000-15-00-4: “As demissões coletivas ou em massa...não podem prescindir de um tratamento jurídico de proteção aos empregados(...)À míngua de legislação específica que preveja procedimento preventivo, o único caminho é a negociação coletiva prévia entre a empresa e os sindicatos profissionais. Submetido o fato à apreciação do Poder Judiciário(...)cabe-lhe proferir decisão que preserve o equilíbrio de tais valores. Infelizmente não há no Brasil(...)legislação que crie procedimentos de escalonamento de demissões...”(TRT – 15ª Reg., SDC, DC n. 00309-2009-000-15-00-4)
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�     Desenvolvendo os conceitos da Convenção nº 98, a Resolução nº 94, de 1952 (art. 1º) indicava a obrigatoriedade de “consulta e colaboração” entre as partes quando do entendimento coletivo, explicitando a Recomendação nº 163 de 1981 o escopo de minorar os impactos sociais dos atos praticados na relação jurídica de emprego. A informação, assim, se exterioriza como método democrático de consolidação da responsabilidade social. 
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