Amo Muito Tudo Isso!
Jorge Luiz Souto Maior*

H& muito tempo atrés ouvi uma piada contada pelo Juca Chaves,
cuja historia relatava as diferentes reacfes de duas pessoas, um otimista e um
pessimista, diante de uma situacdo posta, que assim se enunciava: um pai, com dois
filhos gémeos, passando por dificuldades econdmicas e sabendo que um deles era
otimista e o outro pessimista, d& de presente para o pessimista uma bicicleta e para o
otimista uma lata com esterco de cavalo. Quando os dois filhos se encontram, o otimista
pergunta: — e ai 0 que vocé ganhou? Responde o0 pessimista: — eu ganhei uma bicicleta,
que desgraca! Minha namorada vai cair da bicicleta, meus amigos vao querer bater em
mim. Que desgraca, que desgraca! E vocé o que ganhou? E o otimista, com a latinha de
esterco na m&o: — eu ganhei um cavalo, que legal! VVocé “viu ele’ por ai?

Ao pensar em escrever esse texto a lembranca dessa piada, que é
uma caricatura da histéria de muitos, ndo me saiu da cabeca, pois parece mesmo que
meu otimismo ndo tem limites. Aliés, talvez seja esse otimismo exagerado que nos
permita continuar lutando, mesmo com 0s bragos e as pernas decepadas, como na
classica cena de um dos filmes do grupo Monty Python, Em Busca do Célice Sagrado...
E que parece existir uma conspiracdo espiritual para a reconstrugio constante dos
fundamentos juridicos em prol da melhoria das relacbes humanas.

Diante da crise econémica, grandes conglomerados econd6micos
impuseram sacrificios aqueles que retoricamente chamam de “colaboradores”, quais
sejam, os empregados, conduzindo-os ao desemprego sem qualquer demonstracao clara
dos motivos da dispensa, apoiando-se apenas em um pretenso “direito potestativo de
resilicdo contratual”, isto ¢, o “direito” de fazer cessar, por ato unilateral, sem
explicitacdo de motivo, os contratos de trabalho.

A comunidade juridica, depois de anos de insuportavel siléncio
a respeito, conivente mesmo com tais atos de barbaridade cometidos por certos
empregadores, que ndo carregam consigo a marca da responsabilidade social ou a
utilizam apenas como estratégia de “marketing”, enganando o consumidor, enfim
reagiu. Em duas decis@es historias, a Justica do Trabalho, por intermédio dos Tribunais
de Sdo Paulo (22 Regido) e Campinas (152 Regido), relativizou, ou, se quiserem,
“flexibilizou” o tal direito de resilicdo, trazendo para sua analise os institutos da boa-fée
e do abuso do direito, atribuindo conseqiéncias juridicas para a além das tradicionais
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“verbas rescisorias” (valores que o empregador deve pagar ao empregado quando o
dispensa sem justo motivo: levantamento do FGTS depositado, multa de 40% sobre o
FGTS, 13°. salario proporcional, férias vencidas e proporcionais com 1/3, e aviso prévio
indenizado, quando ndo concedido).

Uma das decisdes, a que fora proferida em Campinas,
relacionava-se a um fato que ficou conhecido na midia como o “caso Embraer”. O
Tribunal Superior do Trabalho, no entanto, por decisdo monocratica, de natureza
liminar, proferida por seu Presidente, Milton de Moura Franca, suspendeu os efeitos da
decisao.

Parte do setor empresarial comemorou a decisdo do TST,
dizendo que foram revitalizados os principios da seguranca juridica e da legalidade. E
evidente que esse argumento é pueril e ndo resiste a um minuto de debate juridico, ja
que o abuso do direito e a boa-fé sdo preceitos que transcendem a legalidade estrita
ainda mais considerados a luz dos principios da dignidade humana e do valor social do
trabalho inscritos como direitos fundamentais na Constituicdo Federal, a mesma que
fixa, no inciso I do famoso art. 7°., o direito dos trabalhadores contra dispensa
arbitréria®.

De todo modo, nédo é essa objecdo que me inspira, pois disso ja
se falou bastante e quem ndo compreende é porque, de fato, ndo quer ouvir. Pretendo,
singelamente, apresentar o outro lado da mesma moeda, acatando como vélidos 0s
principios da seguranca juridica e da legalidade.

Pois bem. O concreto é que ndo h& argumentos possiveis para
negar o 6bvio: que os principios da seguranca juridica e da legalidade, pensados assim
de forma estrita, se validos, sdo validos para todos os cidaddos, isto €, servem, ao
mesmo tempo, a empresas e a empregados. Nao € possivel que se chegue ao disparate
de ndo reconhecer isso. Entdo, ndo se pode negar que os trabalhadores também possuem
direito a seguranca juridica e a legalidade. Se é assim, resta claro que as verbas
rescisorias, que decorrem do alegado direito potestativo de resilicdo contratual dos
empregadores, constituem também um direito inquestionavel dos trabalhadores, ja que
previstos em lei. A legalidade garante aos empregados, que perderem 0s seus empregos
por ato voluntario e unilateral do empregador, o direito de receberem as verbas
rescisorias. O respeito a seguranca juridica dos trabalhadores exige o cumprimento
dessa obrigacdo por parte dos empregadores, pois, afinal, varios outros negocios
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juridicos, mesmo de natureza civil, firmados pelo trabalhador, dependem do
recebimento dessas parcelas.

A propésito, vale verificar os proprios argumentos trazidos na
liminar concedida pelo Ministro Moura Franga. Segundo o Presidente do TST, a
Embraer “nada mais fez do que exercitar seu direito de legitimamente denunciar
contratos de trabalho, em observancia estrita das leis vigentes, com pagamento de todas
as verbas devidas” (ES-2076660/2009-000-00.7) — grifou-se.

Resta claro, pois, que o direito potestativo de resilicdo contratual
sO sera legitimamente exercido quando pagas “todas as verbas devidas”. E, afinal, ndo
poderia mesmo ser diferente, em respeito aos principios da legalidade e da seguranca
juridica.

Da divergéncia em torno da aplicacdo do inciso I, do art. 7°.,, da
CF (que, por 6bvio, ndo estd definitivamente dissolvida), extrai-se uma unanimidade
incontestavel: a de que o pagamento de todas as verbas rescisorias é condigdo “sine qua
non” para o exercicio do direito potestativo de resiligdo contratual por parte dos
empregadores.

E evidente que isso € muito pouco em termos da discussdo de
fundo, da necessidade da preservacdo de empregos, como fator de elevacdo da condigéo
humana e mesmo como politica de desenvolvimento do capitalismo produtivo, mas,
com otimismo, é possivel reconhecer que o pressuposto adotado fornece importante
fundamento para um avango nas relacdes de trabalho no Brasil, onde, até ontem,
imperava a idéia de que o ndo pagamento das verbas rescisérias era mero
inadimplemento contratual.

Alids, esse mesmo pressuposto, do império da legalidade,
avanca sobre diversos outros aspectos das relagcdes de emprego, pois 0 ato de ndo pagar
horas extras, adicional noturno, férias, 13°. Salario , de ndo recolher FGTS etc., sendo
uma ilegalidade, atrai a producéo do efeito da obrigacdo de se indenizar ao lesado (arts.
186, 187 e 927, do Cadigo Civil).

Em funcdo do pressuposto juridico ora assumido, da validade
dos principios da seguranca juridica e da legalidade, a dispensa de trabalhadores, sem
justo motivo, desacompanhada do pagamento das verbas rescisorias, como determina a
lei, implica a declaracdo da ilegalidade do ato, que ndo se convola, por 6bvio, com o
mero pagamento da multa por atraso no pagamento. A multa ndo € o efeito Unico
possivel para a ilegalidade cometida, pois esta se refere ao fato pressuposto e, portanto,



regulado, de ter havido o pagamento das verbas rescisérias fora do prazo previsto em
lei, ndo se referindo, pois, por evidente, & hipGtese ora destacada da pratica reiterada de
ndo se efetuar pagamento algum, ainda mais como fruto de uma intencdo
assumidamente fraudulenta, advindo do proposito de tentar se beneficiar da necessidade
que se impde, por ato unilateral, a outra pessoa. Vale destacar, por oportuno, que mais
grave ainda — requerendo, pois, efeitos ainda mais contundentes — é a prética de forjar
uma justa causa, ou de meramente ndo efetuar o devido reconhecimento da relagéo de
emprego, para o fim de engendrar uma controvérsia e utiliza-la, posteriormente, como
armadura contra a plena eficacia da ordem juridica.

Em razdo do reconhecimento de que o pressuposto de que o
direito de resilicdo ndo é legitimamente exercido quando um empregador dispensa seu
empregado sem o pagamento de todas as verbas rescisorias devidas, em respeito aos
principios da legalidade, da seguranca juridica, da boa-fé, dos bons costumes, e pela
negacdo de validade aos atos praticados com abuso de direito, ha de se reconhecer que o
efeito pretendido, da cessacdo do vinculo, ndo se produz juridicamente quando nao
acompanhado do efetivo pagamento das verbas correspondentes.

Como efeito, serdo devidos salarios e demais repercussoes
juridicas (FGTS, férias, 13°. Salario et.) até a data do efetivo cumprimento da obrigacéo.
N&o é demais lembrar que impera, em Direito do Trabalho, o principio da continuidade
da relacdo de emprego, que da ensejo, na forma ideal, ao direito a estabilidade no
emprego ou, de modo mais moderado, a garantia contra dispensa arbitraria, ou, ainda,
ao menos, a fixacdo de empecilhos econémicos a dispensa.

N&o se chegando ao resultado preconizado, no minimo, ha de se
gerar o efeito indenizatorio especifico pela ilegalidade cometida, sobretudo por conta do
dano pessoal experimentado por aquele que perde o emprego e nédo recebe as verbas
rescisorias de nitida natureza alimentar.

Importante acrescentar que mesmo o argumento da dificuldade
econdmica da empresa ndo é suficiente para afastar os efeitos preconizados, pois como
destacado pelo Ministro Moura Franca, na mesma decisdo: “Independentemente de
crises, por mais graves gque sejam, € fundamental que todos, sem excecao, submetam-se
a normatizagdo vigente, sob pena de fragilizagdo dos direitos e garantias individuais e

coletivos que a ordem juridica constitucional procura proteger”.

Cumpre ndo olvidar que pertence ao empregador e ndo ao
empregado os riscos da atividade econémica (art. 2°., da CLT), sendo ilegal, e imoral, a
transferéncia dos prejuizos da atividade empresarial para o empregado.



Essa transferéncia do risco da atividade econémica para 0S
trabalhadores é 0 que esta, alias, no fundamento de outra decisdo judicial, recentemente
publicada, proferida pelo Supremo Tribunal Federal em Acdo Direita de
Inconstitucionalidade (3.934-2). Ao enfrentar a questdo posta na pretensdo do autor,
Partido Democrético dos Trabalhadores (PDT), no que se refere a inconstitucionalidade
dos dispositivos da lei que negam a ocorréncia de sucessédo no caso de transferéncia de
bens determinada em processo de faléncia e de recuperacado judicial, o Ministro Relator,
Ricardo Lewandowski, negando procedéncia ao pedido, considerou ser “possivel
constatar que a Lei 11.101/2005 ndo apenas resultou de amplo debate com os setores
sociais diretamente afetados por ela, como também surgiu da necessidade de preservar-
se 0 sistema produtivo nacional inserido em uma ordem econdmica mundial
caracterizada, de um lado, pela concorréncia predatoria entre seus principais agentes e,
de outro, pela eclosdo de crises globais ciclicas altamente desagregadoras. Nesse
contexto, os legisladores optaram por estabelecer que adquirentes de empresas alienadas
judicialmente ndo assumiriam os débitos trabalhistas, por sucessdo”.

A partir desses argumentos, concluiu o Sr. Ministro que: “Por
essas razbes, entendo que os arts. 60, pardgrafo Unico, e 141, Il, do texto legal em
comento mostram-se constitucionalmente higidos no aspecto em que estabelecem a
inocorréncia de sucessao dos créditos trabalhistas, particularmente porque o legislador
ordinario, ao concebé-los, optou por dar concrecdo a determinados valores
constitucionais, a saber, a livre iniciativa e a funcdo social da propriedade - de cujas
manifestacdes a empresa é uma das mais conspicuas - em detrimento de outros, com
igual densidade axiolGgica, eis que 0s reputou mais adequados ao tratamento da
matéria.”

Principalmente por conta dos pressupostos adotados de que se
deve preservar as empresas mesmo com o sacrificio da eficacia dos direitos trabalhistas,
a decisdo proferida mostra-se bastante lesiva ao patrimonio juridico dos trabalhadores e
da propria ordem juridica fincada sobre as bases do Direito Social.

De todo modo, na linha do otimismo que permeia este texto,
cabe reconhecer que ha beneficios inegaveis também nessa decisdo. Com efeito, em
seus fundamentos, que, em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, possuem efeito
vinculante, o Ministro Lewandowski deixou claro que “um dos principais objetivos da
Lei 11.101/2005 consiste justamente em preservar 0 maior ndmero possivel de
empregos nas adversidades enfrentadas pelas empresas, evitando ao maximo as



dispensas imotivadas™®

art. 50 da Lei 11.101/2005, como um dos meios de recuperacao judicial da empresa”.

, concluindo que “a dispensa coletiva de empregados néo figura, no

Assim, embora a referida decisdo tenha dificultado a vida dos
trabalhadores no que tange a efetivagdo de seus direitos trabalhistas, negando a
existéncia de sucessdo nas hipéteses de recuperacéo judicial e faléncia®, deixou definido
que as dispensas coletivas ndo constituem modalidade de “meio de recuperagdo”.
Consequentemente, a atitude unilateral do empregador, geralmente tomada antes de
ingressar com a ac&o de recuperacdo®, de dispensar varios trabalhadores, sem Ihes pagar
verbas rescisorias, tentando transformar empregos e direitos fundamentais em meras
“dividas” trabalhistas, ndo tem respaldo na Lei n. 11.101/05, j& que fere um de seus
objetivos primordiais da preservacdo dos empregos.

Como se V&, as duas decisdes em comento, mesmo negando
avancos necessarios para a eficacia dos direitos trabalhistas, evidenciam o pressuposto
juridico de que os empregos sdo juridicamente protegidos e que mesmo se conferido ao
empregador o “direito” de cessa¢do unilateral do contrato de trabalho, o exercicio
legitimo desse direito esta condicionado ao efetivo pagamento das verbas rescisorias, as
quais, em razdo de sua natureza alimentar, se inserem no contexto dos direitos
fundamentais, sendo que a obrigacdo do respeito aos direitos rescisorios persiste mesmo
em caso de dificuldade econémica do empregador, ja que a prépria Lei n. 11.101/05 ndo
autoriza a dispensa coletiva de trabalhadores como meio de recuperagéo.

Em homenagem aos principios da seguranca juridica, da
legalidade, da livre iniciativa, da funcdo social da propriedade, e, sobretudo, da
honestidade intelectual, que nos obriga a manter sempre 0s pressupostos dos
argumentos utilizados — e até por isso os fundamentos de uma decisdo em acdo
constitucional possuem efeito vinculante — ndo pode haver divida de que daqui para
frente estd definitivamente banida da ordem juridica a pratica nefasta, da qual se valem
muitas empresas, da dispensa de empregados sem 0 correspondente pagamento das

¥ Conforme previsto no art. 47 da lei em questdo: “A recuperacéo judicial tem por objetivo a superac&o
da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manuten¢do da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservagdo da empresa, sua fun¢do social e o estimulo a atividade economica”.

*. 0 que, de todo modo, pode ser minimizado pela compreenséo de que deve haver, em concreto, uma
venda dos bens por valor de mercado e que o dinheiro arrecadado deve ser, necessariamente, revertido em
prol do pagamento das dividas, com preferéncia para as trabalhistas (ainda que respeitado o limite
mencionado na propria lei), sob pena de responsabilidade pessoal do administrador ou decretacdo da
nulidade do negdcio juridico por aplicagdo do instituto da fraude.

5. Ou mesmo depois, mas sem vinculagdo a um plano de recuperagdo, que, como dito, sequer poderia
prever tal medida.



verbas rescisérias’®, gerando uma situagdo que forca os ex-empregados a ingressarem
com reclamac6es trabalhistas, onde, premidos pela necessidade, se véem constrangidos
a aceitarem o pagamento das verbas rescisorias (as vezes em parte, as vezes de forma

parcelada), oferecendo em troca a “quitagcdo do extinto contrato de trabalho”.

Essa é a conclusdo necesséria que se deve extrair dos proprios
fundamentos juridicos expostos nas decisdes em comento, sob pena de negarmos aos
trabalhadores a condicéo de cidad&os e transformarmos direitos fundamentais em menos
gue uma latinha com esterco!

¢ Sem lhes apresentar qualquer raz&o; no que se esconde muitas vezes atos de represalias ou advindos de
motivos torpes tais como reduzir custos para aumentar o lucro ou para, simplesmente, impedir a
integracdo dos trabalhadores na empresa e fragilizar a sua representagéo.



