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O maior problema social da atualidade é, inegavelmente, o
desemprego. O desemprego, em uma sociedade marcadamente capitalista, destroi a auto-
estima, aniquilando o ser humano, e, a0 mesmo tempo, é causa de uma série enorme de
problemas que atingem toda a sociedade.

Este problema, evidentemente, esta ligado, de forma mais precisa,
as politicas de macro-economia, considerados os arranjos comerciais e produtivos em
escala mundial.

Todavia, tem também ligacdo com a forma de regulacdo das
relacBes de trabalho. A facilidade juridica conferida aos empregadores para dispensarem
seus empregados provoca uma grande rotatividade de mao-de-obra, que tanto impulsiona o
desemprego quanto favorece a inseguranca nas relacdes trabalhistas, e, ainda, fragiliza a
situacdo do trabalhador, provocando a precarizacdo das condi¢des de trabalho.

Assim, se o direito do trabalho ndo pode gerar bens a satisfacdo do
incremento da economia, pode, por outro lado, fixar um pardmetro de seguranca e
dignidade nas relacdes de trabalho, que tanto preserve o homem no contexto produtivo
quanto, de certa forma, acaba beneficiando as politicas econémicas.

O principal papel a ser cumprido pelo direito do trabalho nos
tempos presentes, portanto, é o de evitar o desemprego desmedido e despropositado, que
apenas serve para incrementar a utilizacdo de contratos que desconsideram os seus fins
sociais e geram inseguranga na sociedade.

Sob esta perspectiva, é crucial que se passe a considerar que a
dispensa imotivada de trabalhadores ndo foi recepcionada pela atual Constituicdo Federal,
visto que esta conferiu, no inciso I, do seu artigo 7°., aos empregados a garantia da
“protecdo contra dispensa arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar
que prevera indenizacdo compensatdria, dentre outros direitos”.
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Ora, da previsdo constitucional ndo se pode entender que a
proibicdo de dispensa arbitraria ou sem justa causa dependa de lei complementar para ter
eficécia juridica, pois que o preceito ndo suscita qualquer duvida de que a protegdo contra
dispensa arbitrdria ou sem justa causa trata-se de uma garantia constitucional dos
trabalhadores. Estd-se, diante, inegavelmente, de uma norma de eficcia plena. A
complementacdo necessaria a esta norma diz respeito aos efeitos do descumprimento da
garantia constitucional.

Mesmo que assim ndo fosse, é evidente que a inércia do legislador
infraconstitucional (ja contumaz no descumprimento do comando constitucional) ndo pode
negar efeitos concretos a um preceito posto na Constituicdo para corroborar o principio
fundamental da Republica da protecdo da dignidade humana (inciso IIl, do artigo 1°),
especialmente quando a dispensa de empregados se configure como abuso de direito, 0 que,
facilmente, se vislumbra quando um empregado é dispensado, sem qualquer motivacao,
estando ele acometido de problemas de salde provenientes de doencas profissionais, ou,
simplesmente, quando a dispensa é utilizada para permitir a contratacdo de outro
trabalhador, para exercer a mesma funcdo com menor salario, ou vinculado a contratos
precarios ou a falsas cooperativas. Ou seja, quanto o pretenso direito potestativo de
resilicdo contratual se utiliza para simplesmente diminuir a condicéo social do trabalhador,
ao contrario do que promete todo o aparato constitucional.

Neste sentido, vale lembrar das licdes de Karl Larenz', h4 muito
manifestadas, analisando as relagdes juridicas sob o aspecto da teoria geral do direito, no
sentido de que: a) a vinculacdo em uma dada relacdo juridica ndo retira da parte 0 seu
direito subjetivo fundamental, que € o direito da personalidade, que se insere no contexto da
protecdo da dignidade humana, e que pode ser exercido em face de qualquer pessoa; b) o
exercicio do direito potestativo, nas relacdes juridicas que o prevéem, encontra,
naturalmente, seus limites na noc¢ao do abuso de direito e no principio da boa fé.

Ora, logicamente, os direitos de personalidade sdo garantidos ao
empregado na relacdo juridica trabalhista e estes direitos se exercem em face do
empregador, sendo agressdes nitidas a esses direitos o trabalho em condic¢des desumanas e
sobretudo a cessacdo abrupta e imotivada da relacdo juridica, na medida em que perde o
meio de sua subsisténcia, sem sequer saber o motivo para tanto.
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Evidentemente, como explica 0 mesmo autor, ndo ha a necessidade
de uma regra especifica para que direito subjetivo da personalidade seja exercido.

A nocdo de abuso do direito encerra o principio de que o exercicio
de um direito subjetivo é ilicito quando ndo tiver outro objetivo que o de causar prejuizo a
outrem? e mesmo quando exercido de forma imoral®.

No tocante a boa fé, esclarece Larenz que “sempre que exista entre
pessoas determinadas um nexo juridico, estas estdo obrigadas a ndo fraudar a confianga

natural do outro”*.

Lembre-se, ademais, que nos termos do atual Codigo Civil, art. 187,
comete ato ilicito aquele que, independentemente de culpa, titular de um direito, “ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

O novo Cadigo Civil, alias, estabeleceu uma nitida mitigacdo do
principio do “pacta sunt servanda”, dando maior relevo a funcao social dos contratos que a
liberdade de contratar (art. 421) e o artigo 422, do mesmo Diploma, reafirmou, desta feita,
expressamente, que a boa-fé deve estar a base do contrato na sua formacdo, na sua
execucao e na sua extin¢do, sendo que quanto a este Ultimo aspecto a normatizacdo foi
trazida no art. 472.

A protecdo contra a dispensa arbitraria, portanto, encontra no
ordenamento juridico fundamentos que transcendem até mesmo a propria discussdo em
torno da aplicabilidade do art. 7°., I, da CF.

Mas, mesmo mirando-se a questdo neste aspecto, a protecdo contra
dispensa arbitraria tem plena vigéncia.

O inciso I, do art. 7°, em questdo, faz mencdo, é verdade, a
indenizacdo como forma de concretizar a garantia constitucional e o artigo 10, inciso I, do
ADCT, estipulou a indenizacdo de 40% sobre o saldo do FGTS, para valer enquanto nao
votada a Lei Complementar, mencionada no inciso I, do art. 7°. No entanto, ha de se

2 Larenz, ob. cit., p. 297.
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reconhecer que a Constituicdo ao proibir a dispensa arbitraria acabou por criar uma espécie
qualificada de dispensa.

Desse modo, a dispensa que ndo for fundada em justa causa, nos
termos do art. 482, da CLT, terd que, necessariamente, ser embasada em algum motivo, sob
pena de ser considerada arbitraria. A indenizagdo prevista no inciso |, do art. 10, do ADCT,
diz respeito, portanto, & dispensa sem justa causa, que ndo se considere arbitraria, visto que
esta Ultima esté proibida, dando margem nédo a indenizagdo em questdo, mas a restituicdo
das coisas ao estado anterior, quer dizer, a reintegracdo do trabalhador ao emprego, ou, ndo
sendo isto possivel ou recomendavel, a uma indenizagdo compensatoria.

Lembre-se, a propésito, que o art. 7°., I, mesmo tratando da
indenizacdo ndo exclui a pertinéncia da aplicagdo de “outros direitos”, como forma de
tornar eficaz a garantia.

Assim, aplicados os preceitos constitucionais e legais, sob 0 &mbito
individual, passam a existir quatro tipos de dispensa: a) a imotivada (que ora se equipara a
dispensa arbitraria); b) a motivada (mas, sem justa causa); c) a com justa causa (art. 482, da
CLT); e d) a discriminatdria (prevista na Lei n. 9.029/95);

A dispensa imotivada equipara-se a dispensa arbitraria e é proibida
constitucionalmente.

A dispensa motivada (ou sem justa causa) da ensejo ao recebimento
pelo empregado de uma indenizacdo equivalente a 40% sobre o FGTS.

A dispensa com justa causa, devidamente comprovada, nos termos
do art. 482, da CLT, provoca a cessacao do vinculo sem direito a indenizacao.

A dispensa discriminatdria vem expressa quanto a definicdo e aos
seus efeitos na Lei n. 9029/95, dando ensejo a reintegracdo ou indenizagdo compensatoria.

A dispensa que ndo for por justa causa ou ndo se embasar em
motivo suficiente, como dito, considerar-se-a arbitraria e, portanto, ndo esta autorizada ao
empregador. Quanto aos efeitos ndo se pode entender que a dispensa arbitraria aplica-se a
indenizacdo de 40% do FGTS, pois que isto equivaleria a dizer que dispensa sem justa
causa e dispensa arbitraria sdo a mesma coisa, e, evidentemente, ndo séo. A dispensa sem



justa causa ndo tem base em uma causa considerada “justa” pela lei (art. 482, CLT), mas
deve possuir uma causa (um motivo), sob pena de ser considerada arbitraria.

Quais seriam, entretanto, os pardmetros juridicos para se considerar
uma dispensa motivada, afastando a hipdtese de dispensa arbitraria?

O modelo juridico nacional ja traz, ha muito, definicdo neste
sentido, entendendo-se como arbitréria a dispensa que ndo se funde em motivo disciplinar,
técnico, econdémico ou financeiro, conforme previsto no art. 165, da CLT.

A norma constitucional que proibe a dispensa arbitraria, portanto,
tem eficacia plena e sua aplicacdo ndo pode e ndo deve ser evitada.

Quanto aos efeitos, a declaracdo judicial da dispensa arbitraria da
ensejo a reintegracdo ao emprego ou a condenagdo ao pagamento de uma indenizagéo.

Costuma-se dizer que o instituto da reintegracdo teria sido banido
de nosso sistema juridico®; ja outros, mais amenos, concluiram que a reintegragdo somente
seria possivel nas hipdteses especificas de estabilidade definitiva (a decenal, em razdo de
direito adquirido), de estabilidades provisérias (com previsdo legal) e de estabilidades
decorrentes de norma convencional®. De qualquer modo, na visdo desses autores, a
reintegracdo nado seria remédio juridico para os casos de dispensa arbitraria.

Todavia, "data venia", analisando-se o inciso I, do artigo 70., da
CF/88, ndo é bem isso o0 que se verifica. Com efeito, dispde essa regra constitucional uma
protecdo da relacdo de emprego, em face de dispensa arbitréria, estabelecendo o pagamento
de indenizacdo, "dentre outros direitos".

Na verdade, na dispensa arbitréaria, adotando-se como parametro
legal a regra do artigo 496, da CLT, por aplicacdo analdgica, o juiz do trabalho podera,
considerando desaconselhavel a reintegracédo, "dado o grau de incompatibilidade resultante
do dissidio", optar pela condenacéo do empregador ao pagamento de uma indenizagé&o.

Os artigos 495 e 496 da CLT séo normas processuais que refletem a
tradicdo juridica brasileira quando se trata de dar efetividade as regras de estabilidade no

5 "A estabilidade proviséria é mera garantia de salarios e ndo autoriza a reintegracio.” - TST RR 6869/88.3 -
Ac. 4a. T. 2220/92, de 14/10/92 - Rel. Min. Marcelo Pimentel, "in" Revista LTr 57-04/495.

®. Vide, Sussekind, Arnaldo, LTr 60-03/333 e Martins, Nei Frederico Cano, “Estabilidade provisoria no
emprego”, Sdo Paulo, LTr, 1995, pp. 29/35.



emprego. Tais regras foram, sem a menor dulvida, recepcionadas pela nova ordem
constitucional, até porque tém sido hodiernamente aplicadas nos casos de estabilidade
provisoria. Desde que se esteja diante de uma regra juridica de estabilidade no emprego, a
reintegracdo aparecerd, inevitavelmente, como solucdo possivel e até preferencial para o
conflito em que se discuta a aplicagdo dessa norma.

Tanto isso é verdade que a propria Lei n. 9.029/95, que instituiu a
proibicdo de dispensa por ato discriminatorio, previu a "readmissao” - leia-se, reintegragdo
- como hipotese possivel para o deslinde do conflito.

Além disso, constitui preceito da teoria geral do direito que a
declaragéo da nulidade do ato deve reconstituir as coisas no estado em que se encontravam
antes da realizacdo do ato anulado. Ora, se a dispensa do empregado estava proibida, a
declaracdo de sua nulidade motiva, consequentemente, a determinagdo da reintegracéo,
como forma de se retomar o "status quo”. A indenizacdo, como meio de compensacao do
prejuizo causado pelo ato nulo, aparece apenas alternativamente, na impossibilidade de
concretizacdo da reversdo dos fatos.

A reintegracdo ao emprego, ademais, constitui a formula mais
eficaz de cumprir o direito a sua funcéo social.

Diz-se, ainda, que a Constituicdo, ao fixar o direito ao FGTS para
todos os empregados, indistintamente, tornou-se incompativel com sistemas de garantias
gerais de emprego. Entretanto, o FGTS ndo pode ser visto como um direito que negue outra
garantia maior aos trabalhadores, pois assim estipula o proprio “caput” do art. 7°., da CF:
“sdo diretos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social” (grifou-se). Estabelecido, assim, o principio da progressividade das
garantias ao trabalhador. Alias, como ja vem se firmando na jurisprudéncia, o FGTS ndo é
Obice a aquisicao de estabilidade pelo servidor concursado, cujo regime € o da CLT.

Assim, a determinacdo de reintegragdo do empregado,
arbitrariamente dispensado, € plenamente cabivel, até porque se ndo considerada
juridicamente possivel restaria aos juizes apenas a hipotese de indeniza¢do, 0 que nem
sempre se faz em favor da ordem social, ja& que uma reintegracdo, muitas vezes, pode ser
menos traumatica para as proprias empresas do que o pagamento de uma indenizacao.

Quanto a indenizacdo, nos casos de dispensa considerada arbitraria
em que a reintegracao se mostre desaconselhavel ou impossivel, qual seria esta?



Para responder a essa indagacao é necessario recordar que nenhuma
regra legal precisa existir para que os juizes do trabalho, julgando os conflitos com poder de
discernimento, estabele¢cam o valor da indenizagdo devida em cada caso concreto, como se
faz ha muito, alids, na Justica comum no julgamento das causas que tém por fundamento o
artigo 186 do Cadigo Civil - dispositivo que prevé a obrigacdo de indenizar daquele que
causar dano a outrem e que é base juridica, diga-se de passagem, para as agOes de
indenizagédo por acidente do trabalho. Tal dispositivo ndo estabelece o valor da indenizagao
e ninguém nunca negou sua eficicia porque um Decreto executivo ndo o tivesse
regulamentado. A fixacdo do valor é feita por arbitramento, segundo critérios de verificacdo
do dano sofrido, da necessidade de quem pede a reparacéo e da possibilidade econémica do
condenado. E nem se diga que o artigo 186 do Codigo Civil ndo pode ser invocado neste
tema porque se trata de um preceito ndo inserido na ordem legislativa trabalhista, e que a
Justica do Trabalho ndo teria competéncia para aplica-lo. Ora, 0 preceito mencionado esta
posto no Caodigo Civil porque é neste Diploma que se encontram as regras de teoria geral
do direito, teoria esta que se aplica, sem sombra de duvida, em todos os ramos do direito
ndo-penal, como € o caso do direito do trabalho.

Evidente que, adotando os parametros da legislagéo trabalhista, para
casos analogos (indenizacdo do portador de estabilidade definitiva, do portador de
estabilidade provisoria e dos casos de dispensa discriminatoria), ha parametros para o
arbitramento desse valor, mas que, de todo modo, ndo impedem a avaliacdo das
peculiaridades de cada caso em concreto.

Vale verificar, ademais, que ja vém se inserindo na realidade das
Varas do Trabalho os pedidos de indenizacdo por dano pessoal, mal denominado “dano
moral”, para as hipoteses de dispensa sem justa causa, tendo a vista os prejuizos
experimentados pelo trabalhador em face do desemprego imotivado.

O fato é que com o tempo, num exercicio de erros e acertos, a
jurisprudéncia, mais sabia que o legislador no que se refere ao tratamento de casos
concretos, sabera fixar, de forma mais definida, os contornos dessa indenizagéo, que nédo se
limita, como dito acima, de forma alguma, ao valor de 40% do FGTS. Lembre-se, a
propdésito, que ndo € raro o processo de integracdo do sistema juridico feito pela
jurisprudéncia, com apoio na doutrina. Vide, como exemplo, o prazo de 30 (trinta) dias para
se caracterizar o abandono de emprego, que ndo tem previsdo legal especifica.



O ordenamento juridico nacional, portanto, possui todos o0s
instrumentos para que se coiba com eficicia a dispensa arbitréria, sendo este, alias, um
imperativo do direito social, constitucionalmente consagrado.

N&o bastasse isto, ha de se considerar, ainda, que tem plena
vigéncia no nosso ordenamento, a Convencdo 158, da OIT, que regula, exatamente, as
hipoteses de dispensa arbitraria.

Sobre a eficicia de tal Convengdo no ordenamento interno, vale
lembrar que o direito do trabalho, pds-guerra, seguiu a tendéncia do direito previdenciério
de expanséo e internacionaliza¢do, com o objetivo de diminuir ou minimizar as diferencas
sociais e dificultar uma concorréncia econdémica entre os paises, tendo por base o custo
social.

Apo6s o final da la. grande guerra (1919 - Tratado de Versalhes) é
criada a OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho) e ao final da 2a. guerra mundial
(1944 - Conferéncia de Filadélfia) o campo de atuacdo da OIT é ampliado, consagrando-se
0s principios de que o trabalho ndo € mercadoria e de que o progresso econdmico, apesar de
importante, ndo € suficiente para assegurar a justica social, cabendo aos Estados a
imposicdo de limites ao poder econémico para fins de preservacao da dignidade humana.

A OIT delibera por ato de sua Assembléia Geral, da qual participam
todos os Estados-membros da OIT, os quais se fazem presentes por seus delegados, que,
por sua vez, sdo representantes de trés segmentos sociais (0 governo, os empregados e 0S
empregadores).

A normatizagdo emanada da OIT se concretiza em recomendagdes
ou convencdes. As recomendacdes sdo orientacdes aos Estados-membros, constituindo
metas a serem atingidas. As convencfes visam a criar normas obrigacionais para 0S
Estados-membros, que porventura vierem a ratifica-las.

Os Estados, portanto, sdo compelidos a vincularem-se a OIT, em
razdo de uma politica internacional e dela participam, representados pelos seguimentos
diretamente interessados na formagao dos instrumentos normativos de natureza trabalhista
que essa instituicdo produz.

As convengdes, para serem obrigatorias no territdério nacional,
dependem de ratificacdo. No Brasil, a ratificacdo se da por ato conjunto do chefe do Poder



Executivo e do Congresso Nacional. Com efeito, a competéncia do Presidente da Republica
para celebrar tratados fica sujeita a referendo do Congresso Nacional (art. 84, VIII, CF),
sendo de competéncia exclusiva do Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COMpromissos gravosos

ao patrimonio nacional” (art. 49, I, CF).

As convencdes da OIT, apos ratificadas, precisam ser depositadas
na RIT (Reparticdo Internacional do Trabalho, da OIT) e doze meses apds o depdsito da
ratificacdo, a convencao entra em vigor no Estado-membro.

Discute-se se a matéria objeto do tratado internacional precisa ser
regulada por norma interna, para que tenha vigéncia no ordenamento interno (teoria
dualista), ou se os termos do tratado ratificado integram-se, automaticamente, ao direito
interno (teoria monista). Segundo Arnaldo Siissekind, “o Brasil adota a concep¢do monista.
Esse entendimento resulta da circunstancia de ndo poder o Poder Executivo ratificar o
diploma internacional sem que ele haja sido aprovado, por Decreto Legislativo, pelo
Congresso Nacional. Outrossim, o art. 5°. da Constituicdo de 1988, que relaciona os
direitos e garantias fundamentais, individuais e coletivas, prescreve no seu § 2°. que eles
ndo excluem os decorrentes dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Por isso
mesmo a propria Carta Magna possibilita o recurso especial para o Superior Tribunal de
Justica, quando a decisdo recorrida contrariar tratado ou negar-lhe vigéncia (ar. 105, n.
).’

No caso do Brasil, de todo modo, os termos da Convencdo 158,
ainda que com imperfeicGes de traducdo, foram tornados publicos pelo Decreto n. 1.855, de
11 de abril de 1996.

Todos os tramites de validade, portanto, foram cumpridos com
relacdo a Convencdo 158, da OIT: a Convencao foi aprovada pelo Congresso Nacional,
mediante Decreto Legislativo n. 68, de 16 de setembro de 1992; o depdsito da carta de
ratificacdo foi efetuado na RIT (da OIT), em 05 de janeiro de 1995 e o Decreto de
promulgacéo n. 1.855, foi publicado em 11 de abril de 1996.

Doze meses ap0s o depdsito da ratificacdo, a Convencdo entra em
vigéncia no ordenamento interno. Assim, vigente a Convencdo 158 da OIT no Brasil desde
06 de janeiro de 1996. E, mesmo que considerada a necessidade de sua publicacdo no

’_Curso de Direito do Trabalho, Renovar, Rio de Janeiro, 2002, pp. 72-73.



ambito interno, esta exigéncia se cumpriu com a publicacdo do Decreto n. 1.855, em 11 de
abril de 1996.

Nos doze meses decorrentes entre 0 depoésito e a sua entrada em
vigor, a Convencdo pode ser alvo de denlncia, isto é, ser obstada a sua vigéncia no
ordenamento interno. N&o sendo assim, a Convencao somente pode ser alvo de denlncia
apos dez anos do inicio de sua vigéncia, e mesmo assim durante 0s 12 meses subsequentes
a cada decénio.

No entanto, o Poder Executivo, mediante o Decreto n. 2.100, de 20
de dezembro de 1996, publicado em 23 de dezembro de 1996, acatando a interpretagdo que
se tornou predominante a época no sentido da inaplicabilidade da Convencdo no
ordenamento nacional, tornou publica a denuncia da Convencao, realizada pelo Governo,
em carta enviada a OIT, em 20 de novembro de 1996, explicitando que a Convencdo 158
deixaria de ter vigéncia em nosso ordenamento, a partir de 20 de novembro de 1997.

O problema € que a dendncia produziu efeitos internos apenas com
a publicacdo do Decreto 2.100, o que se deu em 23 de novembro de 1996 e conforme
ensina Céssio de Mesquita Barros Jr. ®, mesmo que considerada a possibilidade de se
efetuar a denuncia, tomando-se como parametro a vigéncia da Convencdo 158 no ambito
internacional, a Convenc&o s6 poderia ter sido denunciada até 22 de novembro de 1996, vez
que a Convencdo, adotada pela 68% da OIT, em 22 de junho de 1982, entrou em vigor no
ambito internacional em 23 de novembro de 1985, ap6s efetivadas duas ratificagfes junto a
OIT, conforme previsto no art. 15.2 da Convenc¢édo. Assim, mesmo considerando-se 0 prazo
dos doze meses subseqlientes ao decénio de vigéncia no plano internacional, a denincia
somente poderia ser efetivada pelo Brasil até 22 de novembro de 1996. Mas, como se viu, 0
Decreto de denudncia foi publicado em 23 de novembro, e ainda para produzir efeitos a
partir de 20 de novembro do ano seguinte.

Além disso, ndo é sequer correta esta interpretacdo de que o prazo
de dez anos de vigéncia, para se efetuar a denuncia, conta-se a partir da vigéncia da
Convencdo no ambito internacional. Conforme ensina Arnaldo Siissekind®, o prazo de 10
anos conta-se a partir "de cada ratificacdo” e ndo do prazo de vigéncia internacional da
Convencado original.

8 A convengdo n. 158 - protecdo contra a despedida injustificada”, Trabalho & Doutrina, dezembro de 1996,
p. 12.
° "Convengdes da OIT", LTr., 1994, p. 39
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Por fim, dé-se relevo a posicdo de Marcio Tulio Viana, que destaca
a inconstitucionalidade da denuncia, na medida em que o ato praticado pelo chefe do Poder
Executivo, de denunciar, mediante Decreto, a Convencdo, extrapolou os limites de sua
competéncia, constitucionalmente fixados. Argumenta Viana: se é o Congresso quem
aprova os tratados internacionais, "como pode o Presidente, por ato isolado, denuncia-
los"°.

A respeito, adverte José Eduardo de Resende Chave Janior™, que
na maioria dos paises do mundo o poder de efetuar denuincia de tratados internacionais é
regulado constitucionalmente, extraindo-se do conjunto das Cartas o principio da co-
participagdo Executido-Legislativo para a realizacdo de tal ato. H4 normas neste sentido
seja nos sistemas parlamentares como Italia, Franca, Austria e Alemanha, seja nos sistemas
presidencialistas, como os EUA, prot6tipo do presidencialismo.

Apenas nas Constituicdes da Noruega e de Cuba é que se atribui tal
poder ao chefe do Executivo, lembrando, no entanto, o autor em questdo, que a
Constituicdo da Noruega € de 1814, tempo em que as relagBes internacionais eram ainda
coisa dos reis sobretudo para tratar de casamentos reais, € que em Cuba impera ainda a
concepcao centralizadora de poderes no chefe do governo.

Lembre-se, a propdsito, neste sentido, a previsdo do art. 84, da
Constituicdo Federal, que dispde sobre a competéncia privativa do Presidente da Republica,
autorizando-lhe a dispor, mediante decreto, apenas sobre “organizac¢do e funcionamento da
administracdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criacdo ou extingdo de
orgdos publicos; e extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos” (inciso VI,
alineas “a” e “b”) ou expedir decretos para sancionar, promulgar, fazer publicar leis e seus
regulamentos (inciso 1V, do mesmo artigo).

Interessante, a propdsito, reparar que todo o Decreto do Presidente
da Republica, inicia-se com os termos “O Presidente da Republica no uso da atribui¢do que
Ihe confere o inciso IV, do art. 84 da Constitui¢do Federal” ou “no uso da atribuigdo que

[P

lhe confere o inciso VI, (alinea “a” ou “b”’) do art. 84 da Constituigdo Federal”, decreta...

Mas, no caso do Decreto 2.100/96, apenas se disse de forma um
tanto quanto marota que O PRESIDENTE DA REPUBLICA, tornava publico que

190 que hé de novo em direito do trabalho, Sdo Paulo, LTr, 1997, pp. 128-9.

1 “La denuncia de tratados intenacionales de derechos humanos”, in http://www.juizesfree.hpg.ig.com.br.
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“deixara de vigorar para o Brasil, a partir de 20 de novembro de 1997, a Convengao da OIT
n® 158, relativa ao Término da Relagdo de Trabalho por Iniciativa do Empregador, adotada
em Genebra, em 22 de junho de 1982, visto haver sido denunciada por Nota do Governo
brasileiro a Organizacdo Internacional do Trabalho, tendo sido a dendncia registrada, por

esta ultima, a 20 de novembro de 1996”.

A dendncia, portanto, fora ato inconstitucional que, portanto, ndo
pode surtir o efeito de extrair do ordenamento juridico a Convengdo em exame.

Mesmo assim, pode-se questionar, mas os termos da Convencao
158 sdo conformes a Constituicdo?

Os termos da Convencdo sdo, inegavelmente, constitucionais. A
Constituicdo brasileira, no artigo 70, I, como visto acima, veda a dispensa arbitraria e o que
faz a Convencdo 158 é exatamente isto, demonstrando a nitida compatibilidade entre os
dois sistemas.

Verdade que a Constituicdo direciona a Lei Complementar - que
possui quorum qualificado para aprovacao - a fixacdo da protecdo da relacdo de emprego
contra despedida arbitraria ou sem justa causa e o texto da Convencdo nao fora aprovado
em Lei complementar. Entretanto, como dito acima, a inexisténcia da lei complementar néo
obsta a validade do preceito constitucional, que, no caso, destina-se a estabelecer o
principio de que se deve coibir a despedida arbitraria e que a aplicacdo, afinal, de tal
principio independe sequer de uma norma positiva que o regule. De todo modo, 0 maximo
que uma lei complementar poderia fazer seria regular o preceito constitucional ndo impedir
sua eficacia. O anseio do constituinte de impedir a dispensa arbitraria foi, sem sombra de
duvida, manifestado e ndo seria uma lei complementar ou a falta dela que poderia,
simplesmente, anula-lo.

Assim, a Convencdo 158, estando de acordo com 0 preceito
constitucional estatuido no artigo 70., inciso |, complementa-o, ndo havendo qualquer
validade no argumento de que a auséncia de lei complementar, em razdo de seu quorum
qualificado, nega a aplicabilidade da Convencdo, até porque a formagdo de uma
Convencdo, que se da no ambito internacional, exige muito mais formalismos que uma lei
complementar, sendo fruto de um profundo amadurecimento internacional quanto as
matérias por ela tratadas.
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Além disso, o paragrafo 20., do art. 50., da CF/88, estabelece que 0s
tratados internacionais - género do qual constituem espécies as Convengdes da OIT - sdo
regras complementares as garantias individuais e coletivas estabelecidas na Constituicéo.

Acrescente-se, ainda, com especial relevo que a Constituicdo
Federal de 1988 previu, em seu artigo 4°., que nas relagdes internacionais, a Republica
Federativa do Brasil rege-se, dentre outros principios, pela no¢do de prevaléncia dos
direitos humanos (inciso I1).

E, ndo se pode negar ao direito do trabalho o status de regulacdo
juridica pertencente aos direitos humanos. O prdprio dado histérico do direito do trabalho
obriga-nos a este reconhecimento. Lembre-se, a propésito, que ndo foi a toa que na parte
XIl11, do Tratado de Versalhes, foram fixados os principais aspectos que deveriam ser alvo
de regulacéo pelos paises signatarios do Trabalho, dentre os quais se situava o Brasil: a)
direito de associacdo; b) salario digno; c) limitacdo do trabalho, em oito horas diarias e 44
semanais; d) descanso semanal remunerado; e) eliminacdo do trabalho da crianca; f) ndo-
discriminacdo, apoiando-se no principio fundamental de que “o trabalho ndo deve ser
considerado como simples mercadoria ou artigo de comércio”.

Normas de protecdo do trabalho, ademais, podem ser encontradas
em praticamente todos os tratados e declaragdes internacionais de direitos humanos, a
comecar pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

O direito do trabalho, portanto, sob um prisma internacional, &,
inegavelmente, uma face importante, e até mais visivel, dos direitos humanos e mesmo no
direito interno isto ndo passou despercebido: o artigo 1°., da CF, consagrou como principios
fundamentais da Republica, a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho; o
artigo 3°., preconizou como um dos objetivos fundamentais da Republica, promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo (inciso 1V); o artigo 170 estabeleceu que a ordem econdmica deve ser
fundada na valorizagdo do trabalho humano e conforme os ditames da justica social. Dé-se
especial relevo, ainda, ao fato de que os artigos 7°. e 8°., que trazem inmeras normas de
natureza trabalhista, estdo inseridos no Titulo pertinente aos direitos e garantias
fundamentais.

Assim, ndo pode haver davida de que quando um instrumento
internacional, ratificado pelo Brasil, traz questao pertinente ao direito do trabalho, inserido,
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como visto, na Orbita dos direitos humanos, que se deva aplicar tal instrumento,
internamente, tomando-se seus dispositivos como normas constitucionais (§ 2°., do art. 5°.,
da CF), ou mesmo, supranacionais (artigo 4°., 11, da CF).

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, permanece entendendo
que os tratados ratificados integram-se ao ordenamento como lei infraconstitucional. Mas,
ndo hé enfrentamento expresso da questdo a respeito de uma norma de tratado ratificado
cuidar de matéria que seria pertinente, nos termos da Constituicdo, a lei complementar,
como se da na discussao que gravita em torno do presente caso da Convencgédo 158.

Mesmo que se adote o posicionamento de que o tratado integra o
ordenamento como norma infraconstitucional, ndo ha& obstaculo para que se regule, por
meio do tratado, matéria pertinente a lei complementar, especialmente, quando esta, apos
transcorridos longos anos, ainda ndo foi concluida, e, sobretudo, quando a lacuna deixada
provoca, em concreto, a ineficacia de preceitos constitucionais consagrados como garantias
fundamentais.

Além disso, importa verificar, com bastante relevo, que o proprio
Supremo Tribunal Federal adota a posi¢do doutrinaria, encabecada por Celso Ribeiro
Bastos'?, no sentido de n&o haver ordem hierarquica entre lei complementar e lei ordinaria.
Neste sentido: RE 146.733; RE 84.994-SP (RTJ 87/204); e ADin 1-DF (RTJ 156/721)",

Ademais, o problema do desrespeito ao direito internacional do
trabalho é agravado quando se lembra que, em 17 de novembro de 1998, foi assinado o
Protocolo de San Salvador (Protocolo Adicional a Convencao Interamericana), cuidando
dos direitos humanos sob a 6tica dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Em tal
Protocolo, alias, foram fixadas, expressamente, no art. 7°.,, as bases de um direito do
trabalho em condicdes justas e equitativas, quais sejam:

“a) Remuneragdo que assegure, no minimo, a todos 0s trabalhadores
condi¢cdes de subsisténcia digna e decorosa para eles e para suas familias e salario
equitativo e igual por trabalho igual, sem nenhuma distincéo;

12 Dicionério de direito constitucional. S&o Paulo, Saraiva, 1994, pp. 99-100.

13 A propésito, vide, José Antonio Francisco, “A questdo da hierarquia entre lei complementar e ordinéria no
direito tributario, in http://bully.sites.uol.com.br/monografias/hierarquia.htm e Ivani Silva da Luz, “Lei
complementar e lei ordinaria”, in http://www.neofito.com.br/artigos/art01/const39.htm.
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b) O direito de todo trabalhador de seguir sua vocacéo e de dedicar-
se a atividade que melhor atenda a suas expectativas e a trocar de emprego de acordo com a
respectiva regulamentacéo nacional,

c) O direito do trabalhador a promoc¢édo ou avan¢o no trabalho, para
0 qual serdo levadas em conta suas qualificacbes, competéncia, probidade e tempo de
Servigo;

d) Estabilidade dos trabalhadores em seus empregos, de acordo
com as caracteristicas das industrias e profissdes e com as causas de justa separagdo. Nos
casos de demissdo injustificada, o trabalhador terd direito a uma indenizacdo ou a
readmissdo no emprego ou a quaisquer outras prestacdes previstas pela legislacdo nacional
(grifou-se);

e) Seguranca e higiene no trabalho;

f) Proibigdo de trabalho noturno ou em atividades insalubres ou
perigosas para 0s menores de 18 anos e, em geral. de todo trabalho que possa pér em perigo
sua saude, seguranca ou moral. Quando se tratar de menores de 16 anos, a jornada de
trabalho devera subordinar-se as disposi¢des sobre ensino obrigatdrio e, em nenhum caso,
poderad constituir impedimento a assisténcia escolar ou limitacdo para beneficiar-se da
instrucdo recebida;

g) Limitacdo razodvel das horas de trabalho, tanto diérias quanto
semanais. As jornadas serdo de menor duracdo quando se tratar de trabalhos perigosos,
insalubres ou noturnos;

h) Repouso: gozo do tempo livre, férias remuneradas, bem como

remuneracao nos feriados nacionais.”

Aliéds, a eficicia interna das normas internacionais de direitos
humanos pode ser vislumbrada até mesmo no que diz respeito aos principios que se
extraiam do conjunto desses instrumentos, mesmo nao ratificados, como aqueles constantes
da Constituicdo e Convencdes da OIT. Como expresso na Declaracdo da OIT relativa aos
principios e direitos fundamentais (1998), os paises membros, mesmo quando ndo tenham
ratificado as convencdes tidas como fundamentais, estdo obrigados a respeitar e a realizar,
de boa fé e em conformidade com a Constitui¢do, os principios concernentes aos direitos
fundamentais.
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Embora a Convengédo 158, da OIT, ndo seja uma das convencgdes
tidas como fundamentais, o fato é que constam da Constitui¢cdo da OIT (mais precisamente,
na Declaracdo da Filadélfia, de 1944) os principios de que o “o trabalho ndo ¢ uma
mercadoria” (item I, “a”) e de que “uma paz duravel s6 pode ser estabelecida sobre a base
da justica social” (item II), sendo “obrigacdo solene” da OIT estimular nos diversos paises
do mundo programas proprios a realizar “a plenitude do emprego ¢ a elevacao dos niveis de

vida” (item III, “a”).

Ora, a protegdo contra o desemprego, por meio de um sistema
juridico que ao menos coiba a arbitrariedade na dispensa de empregado, € 0 modo minimo
de se atender aos principios em questao.

Cada um, pensando na estabilidade no emprego que detém ou
almeja, que conteste essa afirmacao!

Assim, ndo s6 ndo ha dbice constitucional para a aplicacdo da
Convencdo 158, da OIT, no Brasil, como o respeito as suas normas e aos principios que
encerra € de se exigir.

Muitos diziam, ainda, que as normas da Convencdo 158, da OIT,
ndo eram auto-aplicaveis, pois que necessitavam de outras normas regulamentadoras.

Cabe verificar, sob este aspecto, que apenas a "Parte I" da
Convencao 158 (arts. 10. a 30.) é conceitual, dispondo sobre "métodos de aplicacdo, area de
aplicacdo e definicdes". A partir da "Parte 11" a Convencdo € normativa. Embora se diga
que, geralmente, as normas das Convencbes da OIT sejam bastante elsticas, verdadeiras
regras de principios, para poderem se amoldar aos ordenamentos peculiares dos diversos
Estados-membros e para, assim, poderem obter quorum para aprovacao, o fato é que do
teor das normas da Convencdo 158, da OIT, adotada a técnica mais rudimentar da
interpretacdo, ou seja, a gramatical, que embora nédo seja auto-suficiente, dela ndo se pode
fugir, ndo se extrai qualquer davida de conteudo, no sentido de que ao empregador ndo é
dado dispensar o empregado sendo quando houver uma “causa justificada relacionada com
sua capacidade ou seu comportamento”, nos casos de dispensa individual, ou "baseada nas
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servi¢o” ("motivos
econémicos, tecnologicos, estruturais ou analogos™), nos casos de dispensa coletiva,
cabendo ao Tribunal competente, para julgamento de recurso dos empregados dispensados,
examinar "as causas alegadas para justificar o término da relagcéo".
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No caso da dispensa individual, a motivacdo ndo é propriamente a
de quebra da boa fé do vinculo, como nos casos de justa causa (art. 482, da CLT), pois
basta que o empregado ndo demonstre aptiddo para o servigo para o qual fora contratado ou
apresente comportamento incompativel com o de uma pessoa integrante de um grupo
produtivo, situacdes que, por si s6s, ndo seriam aptas a justificar uma dispensa por justa
causa.

Nos termos da Convencdo 158, a dispensa arbitraria é proibida,
gerando duas situacbes possiveis, a critério do 6rgdo competente para julgamento dos
motivos da dispensa’®: a reintegracéo ou a condenago ao pagamento de uma indenizacao.

As normas expressas da Convengdo 158 oferecem parametro para
delimitar, com precisdo, em que se constitui uma dispensa arbitraria e quais os seus efeitos
juridicos, em perfeita consonancia com o que ja prevé o ordenamento juridico interno,
como demonstrado acima.

Assim, mesmo que os preceitos da Convengdo 158 precisassem de
regulamentacdo, ja se encontrariam na legislagdo nacional os pardmetros dessa
"regulamentacéo”.

A Convencdo 158, da OIT, ndo traz as relacdes de trabalho uma
armadura para retirar do empregador o controle de sua atividade empresarial, apenas vem,
de forma plenamente compativel com nosso ordenamento juridico, impedir aquilo que a
moral — que muitas vezes coincide com o direito, lembre-se de Karl Larenz ao cuidar da
invalidade do ato juridico pela nocdo de imoralidade — ja reclamava: impedir que um
empregador dispense seu empregado por represalias ou simplesmente para contratar outro
com salario menor. No caso de real necessidade para a dispensa, esta, em alguma das
hip6teses mencionadas, esta assegurada.

No que tange as dispensas coletivas (de mais de um empregado, ao
mesmo tempo ou em curto espaco de tempo), exige-se, igualmente, a urgéncia da aplicacao
dos parametros fixados na Convengao 158.

Nos termos da Convengdo 158, para a dispensa coletiva de
empregados necessaria a fundamentagdo em "necessidade de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo”, "por motivos econdmicos, tecnologicos, estruturais ou

4 No caso do Brasil, a Justica do Trabalho.
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analogos”. Quanto ao modo de apuracdo ou analise dos motivos alegados ndo ha,
igualmente, problemas de eficacia, valendo como pardmetro legal a regra e as
interpretagdes doutrinrias e jurisprudenciais ja dadas ao artigo 165 da CLT.

Verdade que a Convencao 158 prevé, para a dispensa coletiva, uma
discussdo prévia dos motivos com "os representantes dos trabalhadores interessados”, o que
na legislacdo brasileira ndo encontra similar, muito embora ndo se possa negar aos
sindicatos essa condi¢do. De qualquer modo, ndo se deve exacerbar a importancia desse
preceito. Trata-se de uma norma procedimental que em nada afeta o conceito material
estabelecido, qual seja, o de que as dispensas coletivas devem ter fundamentos econémicos,
tecnoldgicos, estruturais ou analogos, para que possam, concretamente, ser avaliados pelo
Poder Judiciario.

As dispensas coletivas, ademais, ndo possuem amparo no
ordenamento juridico também por outros motivos, talvez ainda mais relevantes.

O Estado brasileiro é um Estado democratico de direito e seu
objetivo primordial é promover a justica social e 0 bem-estar de todos. A dispensa coletiva
de trabalhadores, sem qualquer motivacdao ou comprovacao de boa fé dos motivos alegados,
muitas vezes baseada em balangos fraudulentos, ndo correspondendo, pois, a uma
necessidade econdémica e ndo se efetivando com uma necessaria ampla discusséo prévia
entre os seus interlocutores diretos, da qual participem as instituicdes publicas locais e
nacionais, demonstra-se, flagrantemente, como simples e torpe pressdo de natureza
econdmica, uma represalia do econémico sobre o social.

Uma empresa que aja de tal modo extrapola aquilo que se
convencionou chamar de “direito potestativo” do empregador de cessar as relacdes de
trabalho e ingressa no campo do abuso do direito, arranhando a ordem juridica, atingindo a
dignidade da pessoa humana dos trabalhadores (que se trata de um principio fundamental
da Republica Federativa do Brasil, inscrito no artigo 1° de nossa Constituicdo) e, porque
néo dizer, ferindo o proprio objetivo primordial do Estado da constru¢cdo do bem comum.
Trata-se, portanto, de um atentado a cidadania e ao Estado democratico de direito.

A nocéo de que os contratos devem ser baseados em clima de boa-
fé atinge, igualmente, a esfera coletiva do direito do trabalho. Com apoio nesta nogéo
juridica, expressamente acatada pelo Codigo, pode-se desconsiderar a validade de clausulas
de contratos coletivos de trabalho que signifiguem meramente reducdo de direitos e que
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foram fruto de uma ‘“negociacdo” feita sob a ameaca do desemprego (sem qualquer
apresentacdo de documentos que comprovem, satisfatoriamente, a necessidade econdmica
da empresa, para pleitear a reducdo). Ora, uma negociacdo de boa-fé exige troca de
informagdes, que se demonstrem, inequivocamente, em dados reais, para que o ato juridico
que dela resulta ndo se concretize sob o manto das ameacas, ainda mais quando de um lado
estd o poder econdémico e de outro pessoas (mesmo representadas) que dependem do
trabalho para sobreviver.

A constante ameaca do desemprego, sem um contraponto efetivo do
direito, representa, ademais, a possibilidade concreta de considerar possivel agredir a ordem
juridica e a prdpria nacdo brasileira, impunemente. Mas, esta situacdo tende a ser alterada.
A respeito, vide a recente declaragdo do Ministro Francisco Fausto, contrapondo-se a
ameaca do Presidente da Volkswagen de dispensar os trabalhadores que fizessem greve:
“Greve ¢ um direito constitucional. Esse tipo de ameaca € um desvio de poder, pois a
empresa estaria exercendo o direito de dispensa de maneira inadequada”, afirmando que:
“O mais provavel é que a categoria leve o assunto ao tribunal em dissidio coletivo. Nesse
caso, o tribunal poderd conceder estabilidade provisoria para esses funcionarios usando
como fundamento legitimo as proprias declaragdes do presidente da empresa” (Folha de
Séo Paulo, ed. de 24 de setembro de 2003, p. B-2).

Frise-se, por oportuno, que, por exemplo, na Franca (ja que virou
costume falar do que acontece em outros paises, que alguém chama de paises “civilizados”
e de “primeiro mundo”, como se fossemos trogloditas’®), antes de se concretizar uma
dispensa coletiva de trabalhadores a empresa deve formalizar um “Plano Social”, no qual se
demonstrem quais as medidas que ela pretende tomar para evitar as dispensas,
possibilitando, inclusive, uma reclassificacdo dos trabalhadores cuja dispensa ndo se
conseguir evitar (art. L. 321-4, al. 8, Code du Travail).

O ordenamento juridico internacional, alias, estd repleto de
exemplos para se adotar como parametro regulatorio para estas hipoteses (e o direito
comparado é fonte do direito do trabalho, conforme dispde o art. 8°. da CLT).

A construcdo de parametros para regular a dispensa coletiva por ato
da jurisprudéncia, tomando por base todos estes dispositivos e os principios juridicos,
especialmente, o do abuso do direito, é plenamente possivel, diria até mesmo, necessaria.

5 Embora sob o prisma da dispensa coletiva isto até pareca correto afirmar.
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Conclusivamente: a dispensa imotivada de trabalhadores, em um
mundo marcado por altas taxas de desemprego, que favorece, portanto, o império da “lei da
oferta e da procura” e que impde, certamente, aos trabalhadores condicbes de trabalho
subumanas e diminui¢do de suas garantias e salérios, agride a consciéncia ética que se deve
ter para com a dignidade do trabalhador e, por isso, deve ser, eficazmente, inibida pelo
ordenamento juridico. Nao é possivel acomodar-se com uma situagdo reconhecidamente
injusta, argumentando que “infelizmente” o direito ndo a reprime, ainda mais quando, como
demonstrado, o proprio direito positivo (internacional e interno) possui normas eficazes
para uma tal realizacdo, bastando que se queira aplica-las. Devemos aprender a utilizar as
virtudes do direito no sentido da correcdo das injusticas, até porque uma sociedade somente
pode se constituir com base em uma normatividade juridica se esta fornecer instrumentos
eficazes para que as injusticas ndo se legitimem. Do contrério, ndo haveria do que se

orgulhar ao dizer que vivemos em um “Estado democratico de direito”.

Sé&o Paulo, 23 de junho de 2004.
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