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RESUMO

A Convencéo n° 158 da OIT tem como escopo a protecdo do trabalhador contra a despedida
imotivada, sem impor o retorno do sistema de estabilidade. Os trdmites de validade foram
cumpridos, tendo sido aprovada, ratificada e publicada. Sua compatibilidade com o
ordenamento nacional foi questionada, o que culminou com sua denuncia. O objeto deste
estudo é a analise dos argumentos utilizados na problemaética instaurada em torno da
incorporacdo da Convencdo n° 158 da OIT ao direito interno. Primeiramente, efetua-se a
apresentacdo da convencdo e descreve-se 0 Seu percurso no cenario brasileiro. A seguir,
questiona-se a validade da dendncia, no tocante a competéncia do chefe do Poder Executivo
para denunciar, por um ato isolado, uma convengdo que foi aprovada pelo Congresso
Nacional. Analisa-se a eficacia da convencdo e verifica-se a possibilidade de sua aplicacéo
atual pelos juristas. Interpretam-se os dispositivos e sdo esclarecidas as consequéncias de sua
adocdo no ordenamento nacional. Por fim, analisa-se a Convencdo n° 158 sob a Gtica dos
direitos fundamentais, esclarecendo a importéncia de se adotar a efetiva protecdo ao emprego
num contexto de busca de eficacia desses direitos, em uma sociedade cuja complexidade
esvazia o seu conteudo. A concretizagdo dos direitos fundamentais é um processo permanente
de afirmacdo da cidadania. Assim, o0 eixo de preocupacdo do trabalho reside na analise da
validade da denincia da Convengdo n°® 158 da OIT, e sua aplicabilidade no ordenamento
juridico brasileiro, tomando por pressuposto que o sistema constitucional proibe a dispensa
imotivada por arbitrariedade do empregador.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Direitos fundamentais. Convencdo n° 158 da OIT.
Garantia contra a dispensa arbitraria. Dispensa Imotivada.
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INTRODUCAO

Ante o papel que o trabalho assume na vida humana, como garantia de
subsisténcia material, ndo ha negar que o direito ao trabalho é essencial para a viabilizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, epicentro da ordem juridica brasileira.

H& vérias mencbes a tal direito na Constituicdo Federal, estando inclusive
elencado no rol dos direitos sociais do art. 6° da Constituicdo Federal. O inciso IV do art. 1°
da Carta Magna preconiza como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil o
valor social do trabalho, assim como a dignidade da pessoa humana.

A protecdo da relacdo de emprego contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa
estd prevista no inciso | do art. 7°. Verifica-se que, conforme o art. 170, inciso Ill, a ordem
econémica constitucional funda-se na valorizacdo do trabalho humano e tem por principios,
entre outros, a busca do pleno emprego.

Para serem alcancados tais objetivos, é necessaria a efetiva existéncia da
continuidade da relacdo de trabalho. De fato, verifica-se que, ndo obstante as varias
declaracbes de protecdo ao trabalho na Constituicdo, esta se encontra limitada em uma
realidade na qual o empregador pode dispensar o trabalhador sem declarar a motivacao de seu
ato.

A possibilidade da dispensa sem justa causa, mediante simples pagamento de uma
indenizacdo de 40% dos depositos do FGTS, apesar de prescrita no art. 10 do ADCT, nédo
cumpre efetivamente a previsdo do inciso I, art. 7°, da Constituicdo Federal, que garante aos
empregados a “protegdo contra dispensa arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos”.

N&o h& uma efetiva protecdo a continuidade da relacdo de emprego em um
sistema juridico que permite que o trabalhador seja dispensado ao livre arbitrio do
empregador. Nesse sistema, até mesmo o direito de acesso a Justica é diminuido ao
empregado, que, por medo da perda de seu sustento, deixa de ingressar com acdes trabalhistas
para perseguir os direitos que Ihe foram expropriados.

Acrescente-se, ainda, que no contexto da Justica Trabalhista, em que vigora uma
prescricdo parcial quinquenal, o trabalhador que foi espoliado da devida contraprestacéo pelo
labor despendido terd direito apenas aos valores limitados aos cinco anos anteriores a
proposi¢do. Dessa forma, muitas vezes resulta lucrativo ao empregador simplesmente nédo

obedecer as leis trabalhistas, que, nesse contexto, se tornam ineficazes.



Segundo Marcio Tulio Viana, um dos mais sérios problemas do Direito do
Trabalho é a instabilidade no emprego. Isso porque o empregador pode aplicar seletivamente
as leis trabalhistas, dado o fato de que “¢ ele quem controla a fonte de trabalho. E como a
fonte de trabalho é também a fonte de sobrevivéncia, cada minima ordem contém uma ameaca
latente — mas real — que pesa sobre o lar operario™.

Nesse contexto, hé de se considerar se tem plena vigéncia no nosso ordenamento a
Convencdo n° 158 da Organizacgdo Internacional do Trabalho (OIT), que trata, exatamente, da
protecdo ao emprego contra as hipoteses de dispensa arbitraria, mediante a imposicdo da
necessidade de justificacdo da dispensa.

Todos os tramites de validade foram cumpridos com relagdo a Convencédo n° 158
da OIT: a Convencdo 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 Reparticédo
Internacional do Trabalho (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.

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 interpretacdo que se tornou
predominante a época no sentido da inaplicabilidade da Convencao no ordenamento nacional,
tornou publica a dentincia da Convencdo, 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.

A validade da denuncia, todavia, é objeto de profusa divergéncia doutrinaria. Ha
varios autores que defendem a compatibilidade da Convencdo n° 158 da OIT com o
ordenamento juridico nacional e que a convengdo continuaria em vigor no pais, por diversos
motivos.

O objeto deste estudo é a investigacdo e andlise dos argumentos utilizados na
ampla problematica que foi instaurada em torno da incorporacdo da Convencao n° 158 da OIT
ao direito interno, tendo sido o desenvolvimento do trabalho dividido em duas partes.

Primeiramente, efetua-se a apresentacdo da Convencdo n° 158 da OIT. Para tal, é
necessario analisar seu contetdo, buscando interpretar seus dispositivos, para estabelecer seu

significado. Em seguida, realiza-se a descri¢do minuciosa de todo o percurso dessa convengéo

! VIANA, Marcio Tulio. “O Sindicato e a Protecdo ao Emprego”. In: GIODARNI, Francisco Alberto da Motta e
VIDOTTI, Tarcio José (Coord.). Direito Coletivo do Trabalho em uma Sociedade Pés-Industrial. Sdo Paulo:
Editora LTr, 2003. p. 345

2 Ibidem. p. 348



no cenério brasileiro, sua aprovacdo pelo Congresso Nacional, ratificacdo, questionamento de
sua constitucionalidade junto ao STF, dendincia e novo encaminhamento para apreciacéo pelo
Poder Legislativo. E necessario dar-se destaque para os argumentos que prevaleceram em
cada um desses passos, a partir da analise dos pareceres das comissdes legislativas, dos votos
dos ministros do Supremo Tribunal Federal e dos pronunciamentos dos representantes dos
trabalhadores e dos empregadores em audiéncias publicas sobre o tema.

A sequir, busca-se responder as questBes problematizadas no primeiro capitulo.
Questiona-se se a denuncia respeitou todos os procedimentos regulares junto a OIT. Além
disso, surge a indagacéo acerca da competéncia do chefe do Poder Executivo para denunciar,
por Decreto, ou seja, um ato isolado, uma convencdo que foi aprovada pelo Congresso
Nacional, em ato complexo.

A partir da premissa de que a protecdo contra a dispensa arbitraria € um direito
fundamental, podemos chegar a diversas conclus@es quanto a eficacia da Convencao n° 158
no ordenamento interno, relativas a sua aplicabilidade e compatibilidade com o regime
constitucional.

Entdo, verifica-se a possibilidade de aplicacdo atual, pelos juristas, da Convencao
n°® 158 da OIT, e realiza-se a interpretacdo dos dispositivos da convencdo, esclarecendo as
consequéncias de sua adog¢do no ordenamento nacional.

Por fim, realiza-se uma andlise da Convencdo n° 158 sob a Otica dos direitos
fundamentais, esclarecendo a importancia de se adotar a efetiva protecdo ao emprego num
contexto de busca de eficacia desses direitos numa sociedade cuja complexidade esvazia o seu
contetdo. A concretizacdo dos direitos fundamentais deve ser enxergada como um processo
permanente e mutavel de afirmacgéo da cidadania.

Assim, o eixo de preocupacdo do presente trabalho reside na analise da validade
da denuncia da Convencdo n° 158 da OIT, e sua aplicabilidade no ordenamento juridico
brasileiro, tomando por pressuposto que o préprio sistema constitucional proibe a dispensa

imotivada por arbitrariedade do empregador.



| - A CONVENCAO N° 158 DA OIT

1.1 O CONTEUDO

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) é atualmente uma das agéncias
que fazem parte da Organizacdo das Nagbes Unidas. Sua funcdo é garantir que os paises
imponham limites ao poder econdmico para preservar a dignidade do trabalhador. A OIT
busca promover no ambito internacional o trabalho decente, assim considerado uma atividade
produtiva adequadamente remunerada, exercida em condi¢bes de liberdade, equidade,
seguranca e capaz de garantir uma vida digna. Para a OIT, o trabalho decente é fundamental
para a superacao da pobreza e da excluséao social.

Eis a definicdo disponivel no sitio do escritério nacional da OIT:

A OIT funda-se no principio de que a paz universal e permanente s6 pode
basear-se na justica social. Fonte de importantes conquistas sociais que
caracterizam a sociedade industrial, a OIT é a estrutura internacional que
torna possivel abordar estas questBes e buscar solugBes que permitam a
melhoria das condig6es de trabalho no mundo.

Para cumprir sua missdo, a OIT edita recomendacGes e convengdes, sendo as
primeiras meras indicaces, e as Ultimas contam com caréater vinculante em relacéo aos paises
signatarios. Compete a Conferéncia Internacional do Trabalho, como assembleia geral da
OIT, elaborar e aprovar as normas que constituem a regulamentacdo internacional do
trabalho.

Em que pese o carater ndo vinculativo das recomendacdes, sdo dotadas de uma
incontestavel eficacia, em razdo da influéncia de suas disposi¢fes sobre a legislagdo dos
Estados. Ressalte-se que a edicdo de convencbes e recomendacdes é precedida de imenso
debate e estudo, sendo as matérias amplamente discutidas pelos representantes de governos,
de associagdes sindicais de trabalhadores e de organizacdes de empregadores, dado o carater
tripartite dos 6rgdos colegiados da OIT.

Assim, as convencg0es ratificadas constituem fonte formal de direito, gerando
direitos subjetivos individuais, desde que ndo se trate de diploma meramente promocional ou
programatico. As recomendacGes e as convengdes ndo ratificadas, por sua vez, constituem
fonte material de direito, pois servem de inspiracdo e modelo para a atividade legislativa

nacional, assim como para os instrumentos de negociacéo coletiva.

® Disponivel em: <http://www.oit.org.br/inst/fund/index.php>. Acesso em: 15 jun. 2011.
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A OIT preocupa-se com varias tematicas no universo das relagdes trabalhistas,
principalmente a liberdade sindical, a ndo-discriminacao, e a erradicagdo do trabalho infantil e
do trabalho escravo, dentre outros temas relevantes a concretizacdo do trabalho digno.

A protecdo contra o desemprego esta prevista no art. XXIIl da Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem. A tematica relacionada ao término da relacdo de emprego
€ uma preocupacdo antiga da OIT, que editou, em 1963, a Recomendacdo n° 119, que

prescreve, como regra fundamental:

N&o se deve proceder a terminagdo da relacdo de trabalho, a menos que
exista uma causa justificada relacionada com a capacidade ou a conduta do
trabalhador ou se baseie nas necessidades do funcionamento da empresa, do
estabelecimento ou do servigo (item a, n. 1)

Em que pese ndo ser dotada de forga coercitiva, essa recomendagdo da OIT
exerceu grande influéncia em diversos paises, que adotaram uma legislacdo que concilia a
efetivacdo do direito do trabalhador a seguranca no emprego com a preservacao dos interesses
das empresas e da economia. A Recomendacdo n° 119 consagra o principio de que o
trabalhador deve ter direito a permanecer no seu emprego, salvo se o0 empregador tiver uma
razdo véalida para terminar a relagdo de trabalho.

A Convencdo n° 158 da OIT tem como escopo a protecdo do trabalhador contra a
despedida imotivada. A referida convencdo detém relevante importancia perante a OIT, tendo
adotado em seu corpo a Recomendagéo n° 119, de 1963.

A Convencdo n° 158 foi levada a votacdo no dia 2 de junho de 1982, na 682
Sessdo da Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em Genebra, juntamente com a
Recomendacdo n® 166. A convencdo, por ser um tratado multilateral aberto a ratificacdo dos
Estados-membros da OIT, contém normas gerais, e, em alguns casos, flexiveis. A
recomendacéo, por sua vez, complementa normas da convencao e sugere medidas destinadas
a efetivacdo dos direitos previstos.

Em 22 de junho de 1982, a Convengdo n° 158 foi assinada e ratificada pelos dois
primeiros paises-membros, caracterizando o cumprimento do requisito formal para sua
vigéncia internacional, que se iniciou em 23 de novembro de 1985. Atualmente, 34 (trinta e
quatro) paises sdo signatarios, entre os quais estdo incluidos: Franca, Portugal, Espanha,
Suécia, Australia, Finlandia, Turquia, Marrocos e Venezuela.

A Convengdo n° 158 destina-se a aplicacdo a todos os ramos da atividade

econdmica e a todas as pessoas empregadas, conforme previsao do seu art. 2°, § 1°. Existe a
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previsdo, todavia, de que o 6rgdo competente do Estado que a ratificar poderd, mediante
prévia consulta as organizacbes de empregadores e de trabalhadores interessadas, excluir do
seu campo de incidéncia, ou de algumas de suas disposi¢oes:

a. Categorias de trabalhadores cujas condi¢cdes de empregos sejam regidas
por normas especiais que confiram uma protecdo pelo menos equivalente a
prevista na convengéo (art. 2°, § 49);

b. Categorias limitadas de trabalhadores que apresentem problemas especiais
de certa importancia, tendo em vista as condicGes particulares de emprego
ou a dimenséo ou natureza do empregador (art. 2°, § 5°).

Podem também ser excluidas da totalidade ou de algumas das disposi¢fes da
convencéao:

a. Empregados contratados por prazo determinado ou para certa tarefa, sendo
previstas garantias adequadas contra contratos que tenham por objetivo
ilidir a protegéo prevista;

b. Empregados submetidos a um periodo de experiéncia ou que ndo tenham
contemplado o tempo de servico exigido, desde que a duracdo haja sido
previamente fixada e razoavel;

c. Empregados contratados em carater ocasional para um periodo de curta
duracdo (art. 2°, 88 2° e 3°).

O principio béasico da convencdo estd previsto em seu art. 4°, que praticamente

repete a Recomendacao n° 119, de 1963:

Né&o se dara término a relacdo de trabalho de um trabalhador a menos que
exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servico.

O art. 5° da convengdo estabelece que ndo constituem motivos validos para a

despedida do trabalhador:

a) a filiacdo a um sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora das
horas de trabalho ou, com o consentimento do empregador, durante as horas
de trabalho;

b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar, ou haver atuado,
nessa qualidade;

c) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido
contra 0 empregador por supostas violagdes de leis ou regulamentos, ou
recorrer ante as autoridades administrativas competentes;
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d) a raga, a cor, 0 sexo, 0 estado civil, as responsabilidades familiares, a
gestacdo, a religido, as opinides politicas, ascendéncia nacional ou a origem
social;

e) e a auséncia ao trabalho durante a licenga maternidade.

O art. 6° também exclui das causas justificadoras da dispensa a auséncia
temporaria ao servico por enfermidade ou les&o.

Dispde a norma que, nos casos de despedida por comportamento ou desempenho,
a relacdo de trabalho ndo deveréa ser terminada sem o oferecimento de possibilidade de defesa
prévia, a menos que tal procedimento ndo seja razoavel para o empregador (art. 7°).

No art. 11, determina-se a concessao de um prazo de aviso prévio, ou indenizacdo
compensatdria, exceto na hipétese de falta grave do trabalhador que torne desarrazoado exigir
do empregador sua permanéncia no emprego no periodo do aviso prévio.

No tocante ao direito de recorrer contra a dispensa, prevé o art. 8%, em seu § 1°,
que “o trabalhador que considerar injustificado o término de sua relacdo de trabalho terd o
direito de recorrer contra essa medida perante um organismo imparcial, tal como um tribunal,
um tribunal do trabalho, uma comissdo de arbitragem ou um arbitro”.

O § 2° deste artigo esclarece que a aplicacdo da norma pode variar de acordo com
a legislacdo e a préatica nacional, quando autorizada a despedida por autoridade competente. O
8 3°, por sua vez, limita-se a estabelecer que a prescri¢do deve ocorrer num prazo razoavel.

Quanto as provas, determina-se a adoc¢édo, pela legislacdo nacional, de uma das
possibilidades: que o 6nus da prova da existéncia de uma causa justificada seja do
empregador ou que organismo competente possa analisar as provas apresentadas por ambas as
partes para decidir sobre a validade do motivo alegado. No caso do término da relacdo de
emprego com fundamento na necessidade de funcionamento da empresa, o 6rgdo julgador
também deve decidir sobre a veracidade da causa justificadora invocada (art. 9°, 88 2° e 39).

O art. 10 dispde sobre a consequéncia da decisdo do organismo competente no

sentido de ser o termino da relacdo de trabalho injustificado:

Se 0s organismos mencionados no artigo 8° da presente Convengdo
chegarem a conclusdo de que a terminacdo da relagdo de trabalho é
injustificada e se, em virtude da legislacdo e da pratica nacionais, ndo
estiverem facultados ou ndo considerem possivel, dadas as circunstancias,
anular a despedida e eventualmente ordenar ou propor a readmissdo do
trabalhador, terdo a faculdade de determinar o pagamento de uma
indenizacdo adequada ou outra reparacdo que considere apropriada.
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Infere-se que, em que pese o objetivo da OIT seja a reintegragéo do trabalhador
arbitrariamente despedido, a norma é extremamente flexivel, sendo compativel com o
pagamento de indenizacdo substitutiva ou qualquer outra reparacdao considerada apropriada,
na impossibilidade da reintegracao.

Hé& previsdo de direito do trabalhador a indenizagdo pelo término da relagdo de
emprego, “em conformidade com a legislacdo e a pratica nacionais”, bem como beneficios de
ordem previdenciaria, tais como seguro-desemprego. Na hipdtese de pratica de falta grave, no
entanto, exclui-se tal direito (art. 12 8§ 1° e 3°).

Algumas regras especiais foram inseridas na Convencgdo no tocante as despedidas
coletivas, que sdo decorrentes de causas econdmicas, tecnoldgicas, estruturais ou analogas. A
tematica adquiriu especial relevo em virtude de crises econdmicas globais e célere
desenvolvimento tecnoldgico.

Os arts. 13 e 14 preveem, no caso de dispensa fundada em motivos econdmicos,
tecnoldgicos, estruturais ou analogos, a informacgdo aos representantes dos trabalhadores e a

notificacdo a autoridade competente.

Art. 13

1. Quando o empregador previr términos da relacdo de trabalho por motivos
econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos, devera:

a) proporcionar aos representantes dos trabalhadores interessados, em
tempo oportuno, informagdes pertinentes, incluindo os motivos dos términos
previstos, o nimero e categorias dos trabalhadores suscetiveis de serem
afetados e o periodo durante o qual se procederia a esses términos;

b)  oferecer, em conformidade com a legislagdo e a pratica nacionais, o
mais breve possivel, a oportunidade aos representantes dos trabalhadores
interessados de realizar consultas sobre as medidas a serem adotadas para
evitar ou limitar os términos e as medidas que visem atenuar os efeitos
adversos de todos os términos para os trabalhadores interessados, tal como a
recolocagdo em outro emprego.

(...)

Art. 14

1. Quando o empregador previr términos por motivos econdmicos,
tecnologicos, estruturais ou analogos, devera notifica-los, o mais breve
possivel, & autoridade competente, em conformidade com a legislacdo e a
pratica nacionais, fornecendo-lhe informac@es pertinentes inclusive por meio
de uma exposicao escrita dos motivos dos términos, 0 nimero e as categorias
dos trabalhadores suscetiveis de serem afetados, e o periodo durante o qual
se procederia a esses términos.

Nestes casos, pode ser ajustada uma quantidade minima de trabalhadores
despedidos para que seja necessario o cumprimento das determinagdes (art. 13, 8 2°, e 14, §
29).
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Por fim, nos artigos restantes, sdo definidos alguns aspectos procedimentais junto
a OIT. O art. 16, em seu § 1° estabelece que a convengdo obrigara exclusivamente os
Membros da OIT cuja ratificacdo tenha sido registrada pelo Diretor-Geral. Prevé que a
Convencdo entrara em vigor internacional 12 (doze) meses apés a ratificacdo de dois
Membros, e que entrard em vigor, para cada Membro, 12 (doze) meses apds o registro de sua
ratificacéo.

O art. 17 trata do procedimento para a denuncia:

1. Todo Membro que tiver ratificado a presente Convencao podera denuncia-
la ao fim de um periodo de 10 (dez) anos, a partir da data de entrada em
vigor inicial, mediante um ato comunicado ao Diretor-Geral da Reparticéo
Internacional do Trabalho, para registro. A denlncia tornar-se-4 efetiva
somente um ano apés a data de seu registro.

2. Todo Membro que tiver ratificado esta Convencao e que, no prazo de um
ano apos a expiracdo do periodo de dez anos, mencionado no paragrafo
precedente, ndo fizer uso do direito de denuncia, previsto neste artigo, ficara
obrigado por um novo periodo de dez anos, e, sucessivamente, podera
denunciar esta Convencdo no fim de cada periodo de dez anos, nas
condicdes previstas neste artigo.

Ressalte-se que a Convencdo n° 158 ndo impde normas rigidas acerca do
procedimento a ser adotado na dispensa, de modo que cada um desses paises signatérios
adotou uma sistematica legal compativel com seu ordenamento juridico, respeitando, todavia,
o principal objetivo da norma que é impedir a dispensa imotivada e/ou arbitraria.

A analise das clausulas da Convengdo n° 158 permite concluir que ndo ocorre uma
imposicdo da estabilidade do trabalhador. O elemento central desta convengdo estd na
introducdo do principio da justificacdo das despedidas. O objetivo da norma reside no
afastamento na descartabilidade da pessoa do trabalhador, num regime de desemprego
estrutural, mediante a simples exigéncia de demonstracdo de motivo da despedida. Ressalte-se
que é mantido um amplo espectro de justificacdo da despedida a fim de atender as
necessidades da atividade produtiva.

A limitacdo a despedida esta centrada na exigéncia de apresentacdo, pelo
empregador, de uma das razdes socialmente justificadas para a despedida, relacionadas com a
capacidade ou conduta do trabalhador ou centradas nas necessidades de funcionamento da
empresa, por motivos econémicos, tecnologicos, estruturais ou analogos.

Na hipdtese de terminagdo da relagdo de emprego por motivo relacionado ao
comportamento ou desempenho do empregado, deve-se dar a ele oportunidade prévia de

defesa, salvo se tal procedimento se revelar irrazoavel. Em casos de despedida por motivos
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econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos, a Convencédo n° 158 cria procedimentos de
informagdo e consulta aos representantes dos trabalhadores e consulta as autoridades
competentes. Esses procedimentos buscam dar eficacia as normas estabelecidas na
convencdo, criando condicbes de se verificar a veracidade do motivo alegado pelo
empregador.

Conforme previsdo do art. 10 da Convencdo, se 0s 6rgaos incumbidos de apreciar
a justificacdo da despedida considerarem-na injustificada, deverdo ordenar ou propor a
reintegracdo, se considerarem possivel e tiverem competéncia para fazé-lo. Caso contrario,
deverdo determinar o pagamento de indenizagdo adequada ou outra reparacgdo apropriada.

Assim, verifica-se que a Convencdo n°® 158 ndo imple a estabilidade do
trabalhador, e sim a seguranca no emprego, buscando uma condicdo digna de trabalho, em
harmonia com as necessidades empresariais de dispensa dos empregados. Essa concepcdo esta
plenamente de acordo com as diretrizes da OIT, de promocéo da paz social, mediante medidas
que humanizem o ambiente de trabalho, mas sem implicar numa ditadura dos interesses da

classe trabalhadora.

1.2 O CENARIO BRASILEIRO

A vigéncia internacional de uma convencdo aprovada pela OIT tem como
principal efeito a obrigacdo de cada governo a submeté-la a autoridade competente para
aprecia-la. Isso esta previsto no art. 19, al. 5, b, da Constituicdo da OIT, que dispde que cada
um dos paises-membros da organizacdo se compromete a submeter, em certo prazo, a
convencéo aprovada a autoridade a cuja competéncia pertenca a matéria, a fim de inseri-la no
ordenamento nacional, conforme o procedimento previsto na legislacdo patria, transformando-
a em lei ou tomando outras medidas. A vigéncia interna de uma convencéo, portanto, depende
da ratificacdo do pais signatario.

Cabe ao direito interno de cada pais determinar qual o 6rgdo competente para
autorizar a vinculagdo do respectivo Estado a um tratado.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 prescreve:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
I — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
que acarretem encargos ou Compromissos gravosos ao patriménio nacional.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(.
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VIII — celebrar tratados, convencbes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional.

Assim, incumbe ao Presidente da Republica submeter o tratado ao Congresso
Nacional. A aprovacdo ou referendo se faz por meio de decreto legislativo, habilitando o
Poder Executivo a proceder a ratificacéo.

1.2.1 Aprovacao pelo Congresso Nacional

O Poder Executivo submeteu a Convengdo n° 158 ao Congresso Nacional, por
meio da Mensagem n° 261, apresentada em 28 de junho de 1988.

Em anexo & Mensagem n° 261/1988, foi enviada exposicdo de motivos* do
Ministro de Estado das RelagOes Exteriores, aduzindo que a Convencdo n° 158 recebeu
pareceres favoraveis a ratificacdo na Comissdo Tripartite instituida pelo Ministro de Estado
do Trabalho através da Portaria n° 3.361/86, e na Comissdo de Direito do Trabalho. A
exposicdo de motivos deixa claro que manifestaram-se a favor da ratificacdo a Conferéncia
Nacional de Profissdes Liberais, a Confederacdo Nacional de Trabalhadores na Industria e a
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Transportes Terrestres, enquanto opinaram
contrariamente a Confederacdo Nacional da Industria e a Confederacdo Nacional do
Comércio.

A Comissdo de RelacGes Exteriores da Camara dos Deputados aprovou, em
votacdo unanime, na data de 27 de abril de 1989, o parecer favoravel do relator Adylson

Motta, nos seguintes termos:

A Convencéo que examinamos nos parece bastante minuciosa e criteriosa
guanto ao aspecto social da dispensa do empregado por parte do
empregador. Trata-se de instrumento importante e sua implantagdo condiz
com tudo que se pretende alcancar em termos de justica social, uma vez que
o0s procedimentos que norteardo tal dispensa, revestem-se, inegavelmente, de
espirito democratico.”

Foi apresentado pela Comisséo de RelagOes Exteriores o Projeto de Decreto
Legislativo n° 62/89. A seguir, a Mensagem n° 261/88 foi encaminhada a Comissdo de

Constituicdo e Justica, recebendo parecer do Deputado Francisco Benjamim. O deputado

* DIARIO DO CONGRESSO NACIONAL. Brasilia, DF, 29 jun. 1988, Secdo I, p.2582. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/dc_20.asp?selCodColecaoCsv=D&Datain=29/06/1988&txpagina=2582&altura=6
50&Ilargura=800> Acesso em: 29 jun. 2011.
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opinou pela suspensdo da andlise do texto da convencdo n° 158, pelos seguintes motivos:

ainda ndo havia sido editada a Lei Complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituicdo

Federal; e ndo tinham sido anexados os pareceres dos 6rgaos de classe indicados na exposi¢éo

de motivos do Ministro de Estado das Relac6es Exteriores.

Em resposta, o relator da proposic¢éo, deputado Hélio Bicudo, consignou:

Satisfeito esse item, como se vé do aviso 904-SAP, de 28 de novembro de
1989, o que tudo consta dos autos. Quanto ao segundo, ndo encontro
fundamento para — pelo motivo alegado — obstacular-se a tramitacdo e
aprovacdo daquela Convengéo.

Os projetos de lei em questdo, apresentados a Casa, estdo ainda tramitando,
inexistindo estimativa de prazo para sua apreciacdo e aprovacdo. E ndo me
parece, salvo melhor juizo, seja o tratado aprovado, pois ndo viola ele a
Constituicdo. E mais do que isso: a Convengdo 158 é fundamental no
momento atual, pois trata de matéria relacionada com garantias importantes
na relagdo de emprego, em especial contra despedidas injustificadas.

Diante do exposto, ndo incidindo na espécie, dbices constitucionais e
estando preenchidos os requisitos regimentais, proponho a aprovagdo do
Projeto de Decreto Legislativo oriundo da douta Comissdo de Relacdes
Exteriores e acrescento que considero sua aprovacdo da maior relevancia
diante da recessdo que assola o pais, estabelecendo normas protetoras
basicas a classe trabalhadora.®

Assim, a Comissdo de Constituicdo e Justica opinou unanimemente, em 19 de

maio de 1992, pela constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa do Projeto de

Decreto Legislativo n® 62/89, nos termos do parecer do relator.

Posteriormente, o Projeto de Decreto Legislativo n°® 62/89 foi encaminhado a

Comissdo de Trabalho, que opinou unanimemente, em 21 de setembro de 1989, pela

aprovacao do texto da convengdo n° 158 da OIT. Eis as consideracdes realizadas pelo relator

do parecer, Deputado Lysaneas Maciel:

O texto da Convengdo veda a chamada demissdo imotivada, feita por mero
capricho ou por mero interesse de lucro. E preciso que exista uma causa
socialmente justificavel para que se proceda a rescisdo contratual por
iniciativa do empregador.

O contetdo da Convencdo corresponde ao mandamento constitucional do
art. 7°, inciso I, que prevé a protecdo contra a despedida imotivada ou
arbitraria.

Trata-se de medida de relevancia, uma vez que a rotatividade da mao-de-
obra no Brasil é escandalosa, ndo tendo o trabalhador qualquer protecdo
contra a demisséo abusiva.

Atualmente, o trabalhador que reclamar por ndo receber os seus direitos,
sujeita-se a ser demitido mediante simples pagamento de indenizacdo. A

5 DIARIO DO CONGRESSO NACIONAL. op. cit. p. 9783

® Ibidem. p. 9788
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protecdo trabalhista assegurada pela lei, perde substédncia diante da
possibilidade de demissdo imotivada. O trabalhador que tentar buscar um
direito ndo cumprido expde-se a perder o direito maior: 0 emprego.

A Convencdo n° 158 da OIT, que aprovada se integra ao nosso direito
positivo, vem corrigir essa lacuna, incluindo o nosso pais dentro dos
principios universais de protecdo contra a demisséo abusiva.
Simultaneamente, a Convencdo é criteriosa, permitindo a rescisdo contratual
que seja socialmente justificavel, estabelecendo critérios saudaveis com o
império da Justica e ndo da prepoténcia ou do abuso.

N&o so6 a Constituicdo Federal direcionou a protecao aos trabalhadores nesse
sentido — o da protecdo contra a demissao imotivada ou arbitraria — como a
prépria Camara dos Deputados ja aprovou, em 1986, o Projeto de Lei n°
5.967, subscrito pelo deputado Pimenta da Veiga, mas originario do
movimento sindical, através de encaminhamento do DIAP — Departamento
Intersindical de Assessoria Parlamentar, o que indica a sintonia entre a
legislagdo mundial, a Convencdo Internacional da OIT e a posicao do Poder
Legislativo Nacional, inclusive a nivel de norma constitucional.’

Apesar das aprovacOes pelas comissdes no ano de 1989, o Projeto de Decreto
Legislativo somente foi levado a votacdo no plenario da Camara dos Deputados em 28 de
maio de 1992, sendo aprovado. Enviado ao Senado Federal em 4 de junho de 1992, foi
aprovado e retornou a Mesa Diretora da Camara dos Deputados em 16 de setembro de 1992.

Assim, o texto da Convengdo n° 158 da OIT foi aprovado pelo Congresso
Nacional, conforme tornado publico pelo Decreto Legislativo n® 68, de 16 de setembro de
1992,

1.2.2 Dendncia

Apesar da aprovacao pelo Congresso Nacional em setembro de 1992, apenas em 5
de janeiro de 1995 o Governo brasileiro ratificou a Convengéo n° 158 junto a sede da OIT. A
promulgacdo da Convencdo n°® 158, todavia, ocorreu apenas em 10 de abril de 1996, pelo
Decreto n° 1.855. Em seu artigo 1°, determina-se que a Convencgdo n° 158 seja executada e
cumprida exatamente como nela se contém. A convencdo foi publicada no Diério Oficial da
Unido de 11 de abril de 1996.

A incorporacdo da Convengdo n° 158 da OIT ao ordenamento juridico brasileiro
teve, desde o inicio, muitos opositores. Sua aplicagdo as controvérsias judiciais proporcionou
enorme embate doutrindrio, que culminou com a propositura de acgdo direta de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (ADIn n° 1.480-3/DF). Com efeito,

a aplicacdo da Convencdo n° 158 resultou na reintegracdo de empregados despedidos sem

" DIARIO DO CONGRESSO NACIONAL. op. cit. p. 9789
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justa causa, motivando uma onda de protestos pelo empresariado. A referida ADIn foi
ajuizada pela Confederacdo Nacional do Transporte (CNT) e pela Confederagdo Nacional da
Industria (CNI), duas das mais importantes confederacGes patronais do pais.

A acdo direta de inconstitucionalidade foi ajuizada em 6 de julho de 1996, com
pedido liminar visando declaragdo de inconstitucionalidade parcial do Decreto Legislativo n°
68, de 16 de setembro de 1992, e do Decreto n® 1.855, de 10 de abril de 1996. Seu
fundamento era a incompatibilidade da Convencéo n° 158 da OIT com a Constituicao Federal,

que em seu art. 7°, I, prevé:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢&o social:

(...)

I — relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que preverd indenizacdo
compensatoria, dentre outros direitos;

Como fundamento juridico do pedido, foram adotadas questBes referentes a
inconstitucionalidade formal e & inconstitucionalidade material.

O primeiro questionamento baseou-se no argumento de que a Convencao n° 158
da OIT encontra disciplina em norma constitucional que exige, para sua eficacia, da edicéo de
lei complementar, ndo possuindo as normas infraconstitucionais (decreto legislativo, decreto
executivo e a prépria convencao) tal status. Assim, alega-se que a incorporacao realizada por
meio de decreto legislativo e promulgacdo por meio de decreto executivo faz surgir a
inconstitucionalidade formal, eis que a matéria somente pode ser regulada por lei
complementar, conforme previsto no art. 7°, I, da CF.

O segundo ponto levantado refere-se a desarmonia existente entre o texto da
Convencdo e o exposto no art. 10, I, do ADCT, que prevé a indenizacdo compensatoria de
40% no caso de despedida arbitraria ou sem justa causa, desde ja observando que o referente
artigo impera enquanto ndo promulgada a lei complementar prevista. Afirma-se que a
indenizacdo compensatoria e a reintegracdo sdo distintos critérios politicos e juridicos que se
excluem automaticamente, o que leva a inconstitucionalidade material, devido a divergéncia
com o modelo constitucional que prevé a indenizagdo compensatoria nos casos de dispensa
sem justa causa.

O Ministro Celso de Mello, relator, indeferiu o pedido liminar em voto proferido

em 25 de setembro de 1996, aos seguintes fundamentos:
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Com efeito, a Convencdo n® 158 da O.L.T. — que revela, nas diversas
clausulas discutidas na presente sede de controle abstrato, um contetdo
essencialmente programatico, subordinando a sua aplicabilidade ao que
emerge da pratica e da legislacdo nacionais de cada Pais — limita-se a
estabelecer diretrizes, muitas das quais ja incorporadas ao sistema juridico
vigente no Brasil.

Impde-se registrar, de outro lado — e j& analisando a questdo sob a
perspectiva da inconstitucionalidade formal -, que a eficicia e a
concretizacdo das normas inscritas na Covencdo n° 158/OIT estdo
necessariamente subordinadas a edicdo de ato legislativo interno que devera
revestir a forma de lei complementar, consoante explicita determinacéo
fundada no art. 7°, I, da Constituicdo Federal.

(.)

Isso significa, portanto, que a Convengdo n® 158/OIT — por encerrar, a partir
dos principios e diretrizes que enuncia, uma proposta de legislagdo
exclusivamente dirigida ao legislador interno de cada Estado-Parte — néo
parece haver ofendido, no plano estritamente formal, o texto da Constituicdo
da Republica, pois, como ressaltado, a eficAcia das normas desse ato
internacional depende, essencialmente, da superveniéncia da lei
complementar reclamada e exigida pelo estatuto constitucional.®

O Ministro Moreira Alves pediu vista, e, em 18 de dezembro de 1996, divergiu do
relator na conclusdo do seu voto, opinando pelo deferimento parcial da liminar pleiteada. Tal
voto foi seguido pelo relator originario, que ratificou em parte seu voto e o aderiu ao
proferido pelo ministro mais antigo.

O Ministro Carlos Velloso, por sua vez, divergiu dos votos dos Ministros Celso de
Mello e Moreira Alves, indeferindo a medida liminar. Afirmou que a Convencdo n° 158
incorporou-se ao Direito brasileiro como lei complementar, sendo, portanto, incabivel a
alegacdo de inconstitucionalidade formal. Asseverou que a Convengdo incorporou-se ao
ordenamento juridico de forma autbnoma, ndo sendo considerada inconstitucional.

Prevaleceu, por maioria, 0 entendimento dos Ministros Celso de Mello e Moreira
Alves, sendo deferida liminarmente a suspensdo da vigéncia da convencdo, ao principal
fundamento de que a Convencdo n° 158 dependeria de necessaria intermediacéo legislativa
para sua integral aplicabilidade no ordenamento brasileiro. Além disso, prevaleceu o
entendimento de que a convencdo permitiria a indenizagdo ao invés da reintegragdo, como
previsto na legislacdo pétria. Eis a ementa do acorddo que deferiu o pedido de medida

cautelar, em parte:

EMENTA: - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
CONVENCAO N° 158/0IT - PROTECAO DO TRABALHADOR

® Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=347083> Acesso em:
29 jun. 2011.
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CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA -
ARGUICAO DE ILEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DOS ATOS
QUE INCORPORARAM ESSA CONVENCAO INTERNACIONAL AO
DIREITO POSITIVO INTERNO DO BRASIL (DECRETO
LEGISLATIVO N° 68/92 E DECRETO N° 1.855/96) - POSSIBILIDADE
DE CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE
TRATADOS OU CONVENCOES INTERNACIONAIS EM FACE DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA - ALEGADA TRANSGRESSAO AO
ART. 7° |, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E AO ART. 10, | DO
ADCT/88 - REGULAMENTACAO NORMATIVA DA PROTECAO
CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA,
POSTA SOB RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI
COMPLEMENTAR - CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA
DE TRATADO OU CONVENCAO INTERNACIONAL ATUAR COMO
SUCEDANEO DA LEI COMPLEMENTAR EXIGIDA PELA
CONSTITUICAO (CF, ART. 7° 1) - CONSAGRACAO
CONSTITUCIONAL DA  GARANTIA DE INDENIZACAO
COMPENSATORIA COMO EXPRESSAO DA REACAO ESTATAL A
DEMISSAO ARBITRARIA DO TRABALHADOR (CF, ART. 7,1, C/C O
ART. 10, | DO ADCT/88) - CONTEUDO PROGRAMATICO DA
CONVENCAO N° 158/0IT, CUJA APLICABILIDADE DEPENDE DA
ACAO NORMATIVA DO LEGISLADOR INTERNO DE CADA PAIS -
POSSIBILIDADE DE ADEQUACAO DAS DIRETRIZES CONSTANTES
DA CONVENCAO N° 158/0IT AS EXIGENCIAS FORMAIS E
MATERIAIS DO ESTATUTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO -
PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR DEFERIDO, EM PARTE,
MEDIANTE INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO.
PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE INCORPORACAO DOS
TRATADOS OU CONVENCOES INTERNACIONAIS. - E na Constituigio
da Republica - e ndo na controvérsia doutrinaria que antagoniza monistas e
dualistas - que se deve buscar a solu¢cdo normativa para a questdo da
incorporacdo dos atos internacionais ao sistema de direito positivo interno
brasileiro. O exame da vigente Constituicdo Federal permite constatar que a
execucdo dos tratados internacionais e a sua incorporacao a ordem juridica
interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente
complexo, resultante da conjugacdo de duas vontades homogéneas: a do
Congresso Nacional, que resolve, definitivamente, mediante decreto
legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, 1) e a
do Presidente da Republica, que, além de poder celebrar esses atos de direito
internacional (CF, art. 84, VIII), também dispde - enquanto Chefe de Estado
que é - da competéncia para promulga-los mediante decreto. O iter
procedimental de incorporacdo dos tratados internacionais - superadas as
fases prévias da celebragdo da convencgdo internacional, de sua aprovagdo
congressional e da ratificacdo pelo Chefe de Estado - conclui-se com a
expedicdo, pelo Presidente da Republica, de decreto, de cuja edi¢do derivam
trés efeitos basicos que lhe sdo inerentes: (a) a promulgacdo do tratado
internacional; (b) a publicacéo oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do
ato internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no
plano do direito positivo interno. Precedentes. SUBORDINACAO
NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - No sistema juridico brasileiro, os
tratados ou convencdes internacionais estdo hierarquicamente subordinados
a autoridade normativa da Constituicdo da Republica. Em consequéncia,
nenhum valor juridico terdo os tratados internacionais, que, incorporados ao
sistema de direito positivo interno, transgredirem, formal ou materialmente,
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0 texto da Carta Politica. O exercicio do treaty-making power, pelo Estado
brasileiro - ndo obstante o polémico art. 46 da Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados (ainda em curso de tramitacdo perante o Congresso
Nacional) -, estd sujeito a necessaria observancia das limitagdes juridicas
impostas pelo texto constitucional. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS INTERNACIONAIS NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO. - O Poder Judiciario - fundado na
supremacia da Constituicdo da Republica - dispGe de competéncia, para,
quer em sede de fiscalizacdo abstrata, quer no ambito do controle difuso,
efetuar o exame de constitucionalidade dos tratados ou convengdes
internacionais ja incorporados ao sistema de direito positivo interno.
Doutrina e Jurisprudéncia. PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS
INTERNACIONAIS E NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE
DIREITO INTERNO. - Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez
regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico
brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficicia e de autoridade em
que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em consequiéncia, entre estas
e os atos de direito internacional publico, mera relacdo de paridade
normativa. Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais
ndo dispdem de primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A
eventual precedéncia dos tratados ou convengdes internacionais sobre as
regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificara quando a
situacdo de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a
solucdo do conflito, a aplicacdo alternativa do critério cronoldgico ("lex
posterior derogat priori") ou, quando cabivel, do critério da especialidade.
Precedentes. TRATADO INTERNACIONAL E RESERVA
CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR. - O primado da
Constituicdo, no sistema juridico brasileiro, é oponivel ao principio pacta
sunt servanda, inexistindo, por isso mesmo, no direito positivo nacional, o
problema da concorréncia entre tratados internacionais e a Lei Fundamental
da Republica, cuja suprema autoridade normativa devera sempre prevalecer
sobre os atos de direito internacional puablico. Os tratados internacionais
celebrados pelo Brasil - ou aos quais o Brasil venha a aderir - ndo podem,
em conseqiiéncia, versar matéria posta sob reserva constitucional de lei
complementar. E que, em tal situacdo, a propria Carta Politica subordina o
tratamento legislativo de determinado tema ao exclusivo dominio normativo
da lei complementar, que ndo pode ser substituida por qualquer outra espécie
normativa infraconstitucional, inclusive pelos atos internacionais ja
incorporados a0  direito  positivo  interno. LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DA CONVENCAO N° 158/OIT, DESDE QUE
OBSERVADA A INTERPRETAQAO CONFORME FIXADA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. - A Convencdo n° 158/OIT, além de
depender de necesséria e ulterior intermediacéo legislativa para efeito de sua
integral aplicabilidade no plano doméstico, configurando, sob tal aspecto,
mera proposta de legislagdo dirigida ao legislador interno, ndo consagrou,
como Unica consequiéncia derivada da ruptura abusiva ou arbitraria do
contrato de trabalho, o dever de os Estados-Partes, como o Brasil,
instituirem, em sua legislacdo nacional, apenas a garantia da reintegracdo no
emprego. Pelo contrério, a Convengdo n° 158/OIT expressamente permite a
cada Estado-Parte (Artigo 10), que, em funcdo de seu préprio ordenamento
positivo interno, opte pela solu¢cdo normativa que se revelar mais
consentanea e compativel com a legislacdo e a préatica nacionais, adotando,
em consequiéncia, sempre com estrita observancia do estatuto fundamental
de cada Pais (a Constituicdo brasileira, no caso), a formula da reintegracéo
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no emprego e/ou da indenizagdo compensatéria. Anélise de cada um dos
Artigos impugnados da Convencéo n° 158/OIT (Artigos 4° a 10).°

Dessa decisdo podemos ressaltar alguns pontos que serdo objeto de posterior
andlise. E interessante 0 questionamento acerca das assertivas de que “nenhum valor juridico
terdo os tratados internacionais que (...) transgredirem, formal ou materialmente, o texto da
Carta Politica” e de que “a Convencédo n° 158/OIT, além de depender de necessaria e ulterior
intermediacdo legislativa para efeito de sua integral aplicabilidade ao plano domestico,
configurando, sob tal aspecto, mera proposta de legislacao dirigida ao legislador interno™.

No entanto, antes mesmo do julgamento do mérito da ADIN, o Presidente da
Republica editou o Decreto n°® 2.100, de 20 de dezembro de 1996, tornando publica a
dendncia, pelo Brasil, da Convencdo n° 158 da OIT. Diante deste fato, o0 Supremo Tribunal
Federal extinguiu a ADI, por perda de objeto.

Eis um trecho do documento apresentado a OIT pelo Embaixador Brasileiro em
Genebra, Celso Lafer, em 20 de novembro de 1996, para efetuar a denlncia:

Na verdade, a Convencao poderia, de um lado, ser invocada para justificar
demissdes excessivas e indiscriminadas, baseadas em motivos gerais e vagos
do lado da empresa, estabelecimento ou servigo, como indicado no Artigo 4,
por outro lado, abriria a possibilidade para uma proibicdo ampla de
dispensas 0 que ndo seria compativel com o programa atual de reformas
econOmicas e sociais e modernizagdo. A Convengdo foi vista como um
retorno no esforgo de reduzir a intervengdo do Estado e estimular a
negociagéo coletiva. (...)

Essa incerteza quanto ao alcance de aplicacdo do disposto na Convencgéo
geraria, no contexto do sistema legal brasileiro, baseado na lei positivada,
inseguranca e conflitos, sem nenhuma vantagem pratica para a melhoria e
modernizacéo das relagGes de trabalho.™

Assim, o governo Brasileiro decidiu pela denincia da Convencdo n° 158 da OIT,
ao fundamento de que a manutencdo da convencdo acarretaria desconforto aos Estados
soberanos, ao impor limitagcbes ao direito patronal de dispensar e fomentar a intervencao
estatal, em um movimento contrario a modernizagdo da economia brasileira.

E interessante observar que o principal argumento da denincia baseia-se em
motivos econémicos, sob a alegacéo de que, além de ser um “retorno no esfor¢o de reduzir a

intervengdo do Estado e estimular a negociacdo coletiva”, apenas traria “inseguranca e

% Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=347083> Acesso em:
21 jun. 2011.

1" Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=383867>
Acesso em: 15 jun. 2011.
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conflitos, sem nenhuma vantagem prética para a melhoria e modernizacdo das relacdes de
trabalho”. O que significaria essa redugao da intervencao estatal?
A exposicdo de motivos do Ministro do Trabalho, aconselhando a dendncia, ajuda

a compreender a mudanca de entendimento ocorrido no seio do Governo brasileiro:

“Despertam especial preocupagdo as disposi¢oes da Parte III, Artigos 13 e
14, que regulam o término da relagdo de trabalho por motivos econdémicos,
tecnolégicos, estruturais ou analogos (...)

Tais preceitos traduzem abandono do modelo juslaboralista nacional e, sem
embargo de possiveis vantagens da inovacdo, surge o inevitavel receio de
que o rompimento do vinculo de trabalho por motivos ligados a atividade da
empresa, preste-se para a elevagdo vertiginosa das rescisfes contratuais que
ndo geram pagamento de tradicionais direitos rescisorios do empregado. De
fato, poucas empresas nacionais ou internacionais, no contexto da acirrada
competitividade que se impds sobre a economia mundial, deixam de ter
motivos econdmicos ou tecnoldgicos ou ainda estruturais para dispensar
trabalhadores. (...)

Ante 0 empenho de modernizar a legislacdo trabalhista, situado no objetivo
maior do Governo Federal de otimizar produtividade e qualidade no ambito
das empresas, e negociacdo entre estas e seus empregados, a Convencdo 158
da OIT tem inspirado movimento oposto, que fomenta a intervencéo estatal e
reduz o circulo de mobilidade dos interlocutores. (...)

E preciso que a adesdo a Tratados e a outros ditames da ordem juridica
internacional seja precedida de uma avaliagdo prospectiva do
comportamento econémico e politico do Pais ante a comunidade
internacional ou perante 0s seus parceiros regionais. Nesse ponto, ressalta-se
que no Mercosul, somente o Brasil aderiu a esta Convengéo, procedimento
alias s6 ocorrido, em toda a América, pela Venezuela. Tal analise, porém,
ndo deve ser Unica, mas reiterada periodicamente, para que a constante
alteracdo das circunstancias ndo isole ou escravize a Nagdo por conta de
compromissos assumidos no passado, os quais, se puderam ter algum apelo
positivo a0 momento de sua assuncado, representam, depois, obstaculos ao
bom desenvolvimento das diretrizes governamentais.”™

Nesse ponto, é interessante notar que foi adotada pelo préprio Ministério do
Trabalho uma interpretacdo contraria aos préprios trabalhadores. O governo brasileiro
demonstrou uma mudanca radical de opinido, como pode ser observado pela comparacéo dos
pareceres das comissdes da Camara dos Deputados, que consignavam que “a Convengdo ¢
criteriosa, permitindo a rescisdo contratual que seja socialmente justificavel, estabelecendo
critérios saudaveis com o império da Justiga e nao da prepoténcia ou do abuso” enquanto a
manifestacdo do Ministro do Trabalho assevera que “a Convengdo 158 da OIT tem inspirado
movimento oposto, que fomenta a intervencdo estatal e reduz o circulo de mobilidade dos

interlocutores”. E importante investigar os reais motivos dessa mudanca de entendimento.

1 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=383867>
Acesso em: 15 jun. 2011.
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A denlncia da convencdo ocorre mediante um ato comunicado ao Diretor-Geral
da Reparticdo Internacional do Trabalho, para registro, conforme previsdo do art. 17 da
convencdo. Apenas 1 (um) ano apos a data do registro, a denuncia se torna efetiva. Tal ato foi
realizado no dia 20 de novembro de 1996, deixando de vigorar, portanto, a Convencgéo n° 158
no ordenamento juridico brasileiro em 20 de novembro de 1997.

A validade da denlncia, todavia, € objeto de profusa divergéncia doutrinaria. Ha
varios autores que defendem que a Convencdo n° 158 da OIT continua em vigor no pais, por
diversos motivos.

Questionando a validade do Decreto n° 2.100/96, foi ajuizada em 17 de junho de
1997 a ADI n° 1.625/DF, pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura —
CONTAG e pela Central Unica dos Trabalhadores — CUT. Fundamenta-se na assertiva de que
0 procedimento da denuncia da Convencdo n° 158, por ato unilateral do Presidente da
Republica, é materialmente inconstitucional.

Os dois primeiros votos — dos Ministros Mauricio Correa e Carlos Britto —
julgaram a ADIN em parte procedente, concluindo que a validade do Decreto n°® 2.100/96
depende de referendo do Congresso Nacional. Tal entendimento tem amparo na parte final do
inciso VIII do art. 84 da Carta Magna, que determina a competéncia do Presidente da
Republica para a celebracdo de tratados, convencges e atos internacionais, sujeitos a referendo
do Congresso Nacional.

O Ministro Nelson Jobim, em voto-vista, divergiu do voto do relator para julgar
improcedente o pedido formulado, por entender que o Chefe do Poder Executivo, em razdo de
representar a Unido na ordem internacional pode, por ato isolado e sem anuéncia do
Congresso Nacional, denunciar tratados, convengdes e atos internacionais. Ressaltou estar
englobada, no ato de aprovagdo do tratado, pelo Congresso Nacional, a aceitacdo técita da
possibilidade de o Poder Executivo denunciar, salientando que, na espécie, a denlncia se fez
com base na expressa previsdo do art. 17 da propria convencgao.

O Ministro Joaquim Barbosa, por sua vez, assinalou que um tratado que tenha
forca de lei deve ser revogado como se lei fosse. Ressaltou que o prdprio decreto que aprovou

a convencdo sujeita revisdo da matéria a apreciacao pelo Congresso Nacional:

Art. 1° Paragrafo Unico. Séo sujeitos a aprovacdo do Congresso Nacional
quaisquer atos que possam resultar em revisdo da referida convencéo, bem
como aqueles que se destinem a estabelecer ajustes complementares.
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Observando tratar-se de um tratado internacional que versa sobre direitos
humanos, asseverou 0 ministro que possui a convengdo estrutura supralegal, porém
infraconstitucional.

O jurista concluiu que ndo ha possibilidade de o Presidente da Republica submeter
o decreto ao parlamento, para sanar seu vicio, assim como ndo poderia o Poder Legislativo
validar uma lei complementar editada com o vicio formal de insuficiéncia de quérum,
mediante nova aprovacao pelo quérum devido.

O ministro aduz que a dendncia foi invalida no plano interno, e ndo no externo.
Assim, o Presidente da Republica pode pedir autorizacdo ao Congresso Nacional e editar um
novo decreto, para que a denuncia produza efeitos no plano interno; ou ratificar novamente a
Convencdo n° 158 da OIT, para que a denuncia deixe de existir no plano externo.

A ADI continua em tramite, tendo pedido vista, em 3 de junho de 2009, a Ministra
Ellen Gracie. Pode prevalecer no &mbito do Supremo Tribunal Federal o entendimento de que
a denuncia por ato unilateral do Presidente da Republica teria sido invalida, o que leva a um
desfecho interessante para a questdo. Isso porque a declaracdo de inconstitucionalidade do
Decreto n° 2.100/96 implica na conclusdo de que a Convencdo n° 158 da OIT continua em
vigor no ordenamento juridico interno.

De qualquer forma, mesmo que se considere como vélida a denlncia da
Convencdo n° 158, e sua consequente extirpacdo do direito brasileiro, ndo é pacifico o
entendimento que ela seja incompativel com o ordenamento patrio. Considerando a relevancia
do tema, as organiza¢des que buscam a melhoria das condi¢des do trabalho buscam, ainda, a

aplicacdo da convencgéo no contexto nacional.

1.2.3 Mensagem n° 59/2008

Por iniciativa do Ministério do Trabalho e Emprego, realizou-se, em 24 de
outubro de 2007, consulta a sua Comissao Tripartite de Relagdes Internacionais (CTRI) sobre
a referida convencédo, tendo como resultado a manifestacdo favordvel de vérias entidades
sindicais: Central Unica dos Trabalhadores, Confederacio Geral dos Trabalhadores, Forca
Sindical, Social Democracia Sindical, Central Autdnoma dos Trabalhadores e Central Geral
dos Trabalhadores do Brasil.

Por outro lado, as entidades sindicais patronais (Confederacdo da Agricultura e
Pecuéria do Brasil, Confederacdo Nacional do Comeércio e Confederacdo Nacional das

Instituicbes Financeiras) manifestaram-se de forma contraria, alegando a defasagem do
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instrumento internacional, editado em 1982, além do conflito com o sistema brasileiro de
protecdo a dispensa, retratado no regime do FGTS e na multa de 40% prevista no caso de
demissdo sem justa causa. Defenderam a necessidade de uma maior avaliagdo do impacto da
convencgdo no mercado de trabalho.

Ao final das deliberagdes, a CTRI recomendou o encaminhamento da Convengéo
n° 158 da OIT para apreciacdo pelas instituicdes competentes e pelo Congresso Nacional.

Em 13 de fevereiro de 2008, o Ministro das RelacGes Exteriores enviou ao
Presidente da Republica minuta de Mensagem aos Membros do Congresso Nacional, visando
a apreciacao do texto da Convencdo n° 158 da OIT para posterior ratificacdo e incorporacao
ao ordenamento juridico brasileiro.

Em 20 de fevereiro de 2008 foi apresentada a Mensagem 59/2008 ao Congresso
Nacional, pelo Presidente da RepuUblica, submetendo o texto da Convencdo a consideracédo
dos membros do Poder Legislativo, acompanhada da exposi¢cdo de motivos do Ministro de
Estado das RelacGes Exteriores, contendo breve relato sobre procedimento histérico da
ratificacdo e denuncia da Convencao n° 158 da OIT pelo Brasil.

Foi realizada audiéncia publica para apreciar a matéria, no dia 22 de abril de 2008,
com o comparecimento de representantes do Ministério do Trabalho e Emprego e de diversas
entidades de representacdo patronal e dos trabalhadores. Novamente, as organizac6es contra e
a favor da convencdo puderam expor seus argumentos.

A partir da anélise dos depoimentos*® do Deputado Dagoberto Godoy, do Sr.
Flavio Roberto Sabbadini (representante da Confederacdo Nacional do Comércio, Bens,
Servicos e Turismo — CNC), do Sr. Rodolfo Tavares (representante da Confederacdo Nacional
da Agricultura e Pecuaria — CNA), do Sr. Narciso Figueira Junior (representante da Central
Nacional dos Trabalhadores — CNT) e do Sr. José Maria Riemma (representante da
Confederacdo Nacional das Instituicdes Financeiras), podemos fazer uma compilagdo dos
principais argumentos contrarios a ratificacdo da Convencédo n° 158 da OIT:

a. Defasagem da Convencdo n° 158, que teria sido aprovada em 1982 pela
OIT, antes do processo de globalizagdo da economia. Os préprios paises
signatarios da convencdo que sdo considerados como expoentes da visao
protecionista nas relacdes de trabalho — Franca e Espanha — ja estariam

criando institutos para contornar a rigidez da Convencéo n° 158 da OIT;

12 \/ASCONCELLOS, Andréa. Dispensa Imotivada — Andlise & Luz da Convencdo 158 da Organizacio
Internacional do Trabalho, Florianépolis: Conceito Editorial, 2010. p. 81-92.
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Aumento da taxa de desemprego em paises que adotaram a Convencgéo n°
158 da OIT;

Melhores garantias na legislacdo brasileira do que na Convengédo n° 158,
pois 0s empregados desligados do emprego no Brasil ja detém um amplo
espectro de medidas compensatdrias garantidas por lei e pela Constituigdo:
aviso préevio de 30 dias, reserva dos depositos no FGTS, que podem ser
sacados em caso de demissdo; indenizacdo igual a 40% dos depositos
acumulados no FGTS; seguro-desemprego, por até 5 meses;, e a
regulamentacédo da dispensa por justa causa no art. 482 da CLT;

Aumento do desemprego, devido a maior rigorosidade na admissdo de
novos empregados, visando a diminuir 0s riscos. 1sso porque a imposi¢do
de requisitos quanto a prazo, forma e procedimento das demissdes, assim
como a possibilidade de reintegracdo no emprego, fariam com que as
empresas ficassem temerosas de empregar. Aumentar-se-ia a terceirizagéo,
e diminuir-se-ia a criacdo de novos empregos;

Déficit da Previdéncia Social, pois a ratificacdo da Convencdo implicaria
no aumento do desemprego, majorando, portanto, as despesas com o
seguro-desemprego;

Aumento da informalidade, com a majoragdo da multid&o de trabalhadores
sem carteira assinada;

Prejuizo a competitividade da economia brasileira, com a imposi¢do de
maiores institutos protecionistas, visando fixar indenizagGes e anular
demissdes, em contraponto com a tendéncia mundial de flexibilizacdo dos
direitos trabalhistas para assegurar a flexibilidade de gestdo que garante a
sobrevivéncia empresarial num mundo globalizado;

Fim do regime do FGTS, que é atualmente uma fonte de recursos téo
importante para 0 saneamento basico e construcdo de casas populares;
Adocdo, na préatica, de um regime de estabilidade para os empregados da
iniciativa privada;

E aumento do nimero de processos trabalhistas, entravando ainda mais a

Justica do Trabalho.
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No que se refere aos argumentos favoraveis a ratificacdo, foram analisados os
depoimentos’® do Sr. Joilson Cardoso (representante da Central dos Trabalhadores e
Trabalhadoras do Brasil — CTB), da Sra. Paula Polcheira (representante do Ministério do
Trabalho), do Sr. Ricardo Patah (Presidente da Unido Geral dos Trabalhadores — UGT), do Sr.
Carlos Henrique Oliviera (representante da Central Unica dos Trabalhadores — CUT), do Sr.
Herbert Passos (representante da Forga Sindical) e do Deputado Eudes Xavier. Eis a
compilacgéo dos principais argumentos:

a. O objetivo da Convencdo n° 158 ndo é a estabilidade dos trabalhadores, e
sim dar seguranca a ambas as partes na demissdo. Além da seguranca para
0 empregado, 0o empregador estara certo do procedimento que tomou,
sendo que hoje, o proprio procedimento de dispensa por justa causa ndo é
realizado com seguranca pela empresa, sendo muitas vezes revertida no
ambito judicial. N&o seria obstada a despedida do mau empregado, pois 0
empregador teria como justificar a demissdo por motivos empresariais ou
relativos a capacidade e conduta do empregado;

b. Diminuicdo das demissdes, diminuindo a rotatividade no emprego,
possibilitando uma maior mobilizac&o e organizacdo dos trabalhadores;

c. Independéncia da taxa de desemprego com a adogao da convengéo, porque
0 desemprego é causado por uma série de fatores, dentre eles a auséncia de
crescimento econémico, o que ndo € o caso do Brasil;

d. Aumento dos salarios dos trabalhadores, ao se barrar a rotatividade, que é
um mecanismo de reducdo da massa salarial dos trabalhadores, agravando
a concentracdo da renda. Isso porque a maioria dos trabalhadores é
demitida visando a contratacdo de outro trabalhador para exercer a mesma
fungdo, sé que ganhando menos.

A Mensagem n° 59/2008 foi analisada em 2 de julho de 2008 pela Comissdo de
Relacbes Exteriores e Defesa Nacional (CREDN), em reunido ordinaria. Como resultado da
deliberacdo, a comissdo decidiu rejeitar a aprovacao da Convencao n° 158 da OIT, conforme
parecer do relator, deputado Julio Delgado (PSB-MG).

O deputado Julio Delgado afirma que os paises signatarios da convencéo dividem-
se em dois grupos: em um extremo, paises com baixo nivel de desenvolvimento e alta taxa de

desemprego, como Gabdo, Sérvia e Camar@es, que, na falta de mecanismos de protecgéo,

13 \VASCONCELLOS, Andréa. op. cit. p. 99-108



29

adotaram a Convengdo n° 158; no outro extremo, paises da Europa Ocidental, que possuem
economia forte e renda per capita elevada. O Brasil se encontraria entre os dois extremos,
sem comungar com a falta de garantias trabalhistas dos paises africanos, nem com a riqueza
dos paises europeus, que possuem instituicdes trabalhistas e previdenciarias altamente
desenvolvidas. O congressista afirma que o Brasil conta com uma grande populacdo, que
continua crescendo, devendo gerar um alto numero de empregos todos 0s anos, assim como
0s demais paises em desenvolvimento, sendo que nenhum deles adotou a convencéo.

O deputado alerta para as consequéncias da adocdo do tratado na Espanha e na
Franca, cujas economias tiveram fortes quedas, segundo o relator, relacionadas a adocao da
Convencéo n° 158.

No parecer acatado, o relator afirma que “a legislacdo trabalhista é suficiente para
garantir o direito dos trabalhadores e que o tratado conflita com a Constituicdo, que adotou
um sistema indenizatério™**. Conclui que a convencdo é prejudicial & economia e aos
trabalhadores, pois “0 alto culto e a restricdo de dispensas tendem a reduzir a rotatividade,
mas V4o inibir a geracdo de empregos™™.

Eis a concluséo do relator:

Em funcdo do enorme prejuizo para os trabalhadores, para a geracdo de
empregos, para o0 crescimento interno e a competitividade internacional do
pais, aponta-se para a desnecessidade da adogdo da Convencdo 158. Em seu
texto, esta claro que esta ndo se aplica quando se chocar com as leis
nacionais (artigo 1°) e, no caso do Brasil, isso ocorre com a prépria
Constituicdo Federal. Pelo fato da ratificacdo vir carregada de
inconstitucionalidade, ndo poderia, como legislador e, principalmente, pela
nossa formacdo, manifestarmo-nos favoraveis a tal proposta, justamente
quando nos, constituintes derivados, comemoramos 20 anos de promulgacgéo
de nossa Carta Magna. Pelas razdes descritas acima e diante das mesmas,
somos pela rejeicdo da Mensagem n° 59, de 2008.'

O Unico a votar contra o parecer foi 0 Deputado Nilson Mourdo. Os Deputados
Dr. Rosinha e Vieira da Cunha, apesar de ndo participarem da votacdo da Comissdo de
RelacOes Exteriores e Defesa Nacional, apresentaram voto em separado.

Em seu voto, Dr. Rosinha refuta cada um dos argumentos langados pelo relator, e

chega a conclusdo que a Convencdo n° 158, devidamente regulamentada, poderia reduzir a

1 Disponivel em: < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=398048>
Acesso em: 15 jun. 2011.

> 1dem.

16 Disponivel em: < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=398048>
Acesso em: 15 jun. 2011.
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enorme rotatividade da médo de obra. Assevera o deputado que, além de impedir ganhos
salariais aos trabalhadores, a rotatividade € nociva a prdopria competitividade das empresas no
mundo moderno, pois a falta de seguranca nos vinculos empregaticios impede o0s processos de
qualificacdo dos trabalhadores e de aumento sustentavel da producao.

O Deputado Vieira da Cunha, por sua vez, afirma a importancia de se introduzir
no pais uma relagdo trabalhista menos arbitréria e respeitosa para com o cidadédo trabalhador.
Com espeque em diversos autores e no entendimento da ANAMATRA, consigna a
compatibilidade da Convencdo n° 158 com a Constituicdo, mediante interpretacdo dos 88 1°,
2° e 3° do art. 5°. Conclui que o banimento da demiss&o arbitraria criaria um circulo virtuoso,
pois os empregadores apenas deixam de contratar quando ndo ha demanda produtiva. Assim,
com a seguranga N0 emprego, aumentar-se-ia 0 consumo, aquecendo-se a economia, 0 que
gera mais postos de trabalho.

A Mensagem n° 59/2008 foi encaminhada, em 29 de abril de 2009, para a
Comissdo de Trabalho, Administracéo e Servigo Publico (CTASP). Em 12 de maio de 2010, o
relator Deputado Sabino Castelo Branco (PTB-AM) apresentou seu parecer, opinando pela
aprovacdo da Convencao n° 158 da OIT, nos termos do Projeto de Decreto Legislativo que
apresenta.

Em seu parecer, o congressista refuta meticulosamente cada argumento contréario
apresentado no parecer que rejeitou a aprovacdo da Convencdo n° 158 da OIT. Primeiramente,
aduz que o fato de que apenas 34 paises tenham ratificado a convencdo “retrata uma
estatistica provisoria, que ndo autoriza por si sO assegurar que a Convencdo n° 158 deva ou
ndo ser ratificada pelo Brasil™"".

Assevera que as afirmativas que se baseiam no aumento de desemprego na
Espanha e Franca para rejeitar a Convencdo n® 158 estdo equivocadas quanto a logica e ao
mérito. Assinala que “as causas do desemprego sdo muito mais complexas e ndo se limitam a
um simples ato internacional de ratificagdo ou néo ratificacdo de uma diretriz da OIT>2,

Quanto as afirmacdes de que o sistema de protecdo ao trabalhador seria mais
benéfico, e de que se estaria a “trocar o certo pelo duvidoso”, o relator chega a afirmar que tal
argumento, além de impertinente, “acaba por menosprezar a inteligéncia dos integrantes do

Congresso Nacional brasileiro™.

7 Disponivel em: < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=383867>
Acesso em: 22 jun. 2011.

18 Disponivel em: < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=383867>
Acesso em: 22 jun. 2011.

Y 1dem .
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No que se refere a alegacdo de que o legislador constituinte teria afastado outro
sistema que ndo o indenizatério, o Deputado Sabino Castelo Branco, pela anélise dos
dispositivos constitucionais, conclui que “o legislador ordinario pode (e deve) alterar, via
legislacdo complementar, (art. 7°, 1), a atual regra protetiva limitada a 40% dos valores do
FGTS"?,

Por fim, o congressista aduz que, segundo o STF, a convengdo ndo € auto-
aplicavel, o que afasta os argumentos relativos a sua responsabilidade pelo aumento da

informalidade ou aumento das a¢des na Justica do Trabalho. Conclui da seguinte forma:

O ideal seria que o legislador ordinario incorporasse no texto da lei
complementar reguladora do inciso | do art. 7° da Constituicdo Federal o
inteiro teor da Convencgdo n° 158 da OIT, mas isto serd oportunamente
debatido e aprovado pelo Congresso Nacional.

(..)

Se ainda ndo conseguirmos que o conteudo da Convengdo n° 158 da OIT
converta-se na lei complementar reguladora da protecéo contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa, ndo impecamos que a Sua magica presenca
enquanto estrela orientadora da atividade legiferante ordinaria, como
inclusive entende o STF, seja apagada pela sua ndo incorporagdo ao direito
interno.?

Apos a apresentacdo do parecer foi apresentado requerimento pelo Deputado Jalio
Delgado, pugnando pela realizacdo de nova audiéncia publica. Em 26 de maio de 2010 foi
aprovado o requerimento, devendo ser realizada a audiéncia puablica em breve.

Assim, o parecer do Deputado Sabino Castelo Branco ainda ndo foi submetido a
votacdo. Encontra-se devolvido ao relator desde 9 de junho de 2011, para reexame, sendo esta

a Ultima tramitacdo noticiada.

2 1dem.
2L 1dem.
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I1 - AS IMPLICACOES DA CONVENCAO N° 158 DA OIT NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

2.1 A VALIDADE DA DENUNCIA

Conforme relatado anteriormente, em 17 de junho de 1997 foi ajuizada a ADIn n°
1625/DF, pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura — CONTAG e pela
Central Unica dos Trabalhadores — CUT, questionando a validade do Decreto n® 2.100/96, ao
fundamento de que o procedimento da denincia da Convencdo n° 158, por ato unilateral do
Presidente da Republica é materialmente inconstitucional.

Com efeito, o0 art. 84, VII, da Constituicdo determina que compete ao Presidente
da Republica “celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional”. O art. 49, |, da Constitui¢do, por sua vez, define ser de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional resolver definitivamente tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimoénio nacional.

Assim, percebe-se que a Carta Magna estabelece que a incorporacdo de tratados e
convencgdes internacionais no ordenamento juridico brasileiro depende de um ato complexo
que envolve o Presidente da Republica e o Congresso Nacional. No entanto, ndo ha previsao,
no sistema constitucional, quanto ao procedimento a ser adotado no caso de denuncia destes
tratados.

Defende-se nesta acdo declaratéria de inconstitucionalidade o argumento de que o
ingresso de um tratado no ordenamento se da pela combinacdo dos arts. 84, VII, e 49, I, da
Constituicdo, mediante manifestacdes de vontade autbnomas do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, consubstanciando uma decisdo complexa. Assim, a interpretacdo natural quanto a
denuncia seria a ado¢do do mesmo procedimento.

Nesse sentido, a manifestacéo do relator da ADIn, Ministro Mauricio Correia, em
2 de outubro de 2003:

o Min. Mauricio Corréa, relator, entendendo evidenciado o carater
normativo do direito impugnado, e considerando que a derrogagdo de
tratados e convengdes internacionais, a semelhanca do que ocorre para que
sejam positivados, exige, para a sua concretizacdo no ambito interno, a
manifestacdo conjugada dos Poderes Executivo e Legislativo, proferiu voto
no sentido de julgar procedente em parte o pedido formulado na acdo direta,
a fim de emprestar ao Decreto impugnado, interpretacdo conforme ao art. 49,
I, da CF, segundo a qual a denuncia formalizada pelo Presidente da
Republica condiciona-se ao referendo do Congresso Nacional, a partir do
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que produzird eficacia plena, no que foi acompanhado pelo Min. Carlos
Britto. %

Os dois primeiros votos, portanto, julgaram a ADIn em parte procedente,
concluindo que a validade do Decreto n°® 2.100/96 depende de referendo do Congresso
Nacional. Tal entendimento tem amparo na parte final do inciso VIII do art. 84 da Carta
Magna, que determina a competéncia do Presidente da Republica para a celebracdo de

tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional (grifo

nosso).

A discussdo, no entanto, € bastante controversa. Historicamente a jurisprudéncia
brasileira tem aceitado a unilateralidade do ato de dendncia de tratados e convencdes
internacionais, diante da omissao constitucional. Eis os fundamentos adotados pelo Ministro

Nelson Jobim, ao divergir do voto do relator:

O Min. Celso Jobim, presidente, em voto-vista, divergiu do voto do relator
para julgar improcedente o pedido formulado, por entender que o Chefe do
Poder Executivo, em razdo de representar a Unido na ordem internacional,
pode, por ato isolado e sem anuéncia do Congresso Nacional, denunciar
tratados, convencdes e atos internacionais. Ressaltou estar englobada, no ato
de aprovacdo do tratado, pelo Congresso Nacional, a aceitacdo tacita da
possibilidade de o Poder Executivo deninciar, salientando que, na espécie, a
denuncia se fez, inclusive, com base na expressa previsdo do art. 17 da
propria Convencéo. Esclareceu que compete privativamente ao Presidente da
Replblica, nos termos do art. 84, VIII, da CF, celebrar os tratados,
convengOes e atos internacionais, ou seja, assumir obrigagdes internacionais
e que, embora caiba ao Congresso Nacional a aprovagdo dos mesmos (CF,
art. 84, in fine e art. 49, 1), por meio de decreto, sua funcéo, nessa matéria, é
de natureza negativa, eis que ndo detém o poder para negociar termos e
clausulas ou assinar, mas apenas para evitar a aplicacdo interna de tais
normas. Ademais, o decreto legislativo ndo tem o conddo de, por si so,
incorporar o tratado internacional ao direito interno, o qual depende da
ratificacdo posterior do Presidente da Republica. Com base nisso, confere
predominancia ao Chefe do Poder Executivo, pois somente a ele compete o
juizo politico de conveniéncia e oportunidade na admissdo do tratado
internacional no ambito interno.?

A tramitacdo da ADIN tem sido bastante lenta. Na sessdo de 2 de outubro de
2003, o entdo Ministro Nelson Jobim pediu vista. Apenas trés anos depois, votou pela

improcedéncia da acdo, conforme exposto acima. Seguiu-se novo pedido de vista, desta vez

22 INFORMATIVO N° 323 DO STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/informativo/verIinformativo.
asp?sl=convencdol1580I1T&numero =323 & pagina=8&base=INFO> Acesso em: 29 jun. 2011

2 INFORMATIVO N° 421 DO STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/informativo/verInformativo.
asp?sl=conven%E7%E30+158 +OIT&pagina=6 &base=INFO> Acesso em; 29 jun. 2011
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por parte do Ministro Joaquim Barbosa. Em junho de 2009, o Ministro proferiu seu voto,

julgando a acdo totalmente procedente. Eis os fundamentos:

Por fim, o Min. Joaguim Barbosa julgou inadequada a solucdo de dar
interpretacdo conforme ao Decreto impugnado, tal como feito pelo Min.
Mauricio Corréa, relator. Primeiro, reputou equivocado, tecnicamente, falar
gue a denuncia estaria condicionada a aprovacao do Parlamento, visto que o
Decreto impugnado ndo denunciaria o tratado internacional — por ser a
dendncia um ato tipicamente internacional e, por isso, impassivel de controle
jurisdicional pelo Supremo —, mas sim tornaria publica a denuncia feita, a
produzir seus efeitos em um determinado tempo. Tendo em conta que a
publicacdo de qualquer ato normativo, inclusive tratados, seria pressuposto
necessario para a sua obrigatoriedade, afirmou que a declaracdo de
inconstitucionalidade do Decreto 2.100/96 teria como consequéncia a
retirada da publicidade do ato da denlncia, o que levaria a néo-
obrigatoriedade da dendncia no Brasil, ndo obstante operativa no plano
internacional, e a manutencdo da vigéncia do Decreto que incorporou a
Convencdo 158 da OIT ao direito interno brasileiro. Assim, a conclusédo do
relator seria inviavel por extrapolar o sentido do Decreto 2.100/96, levando a
Corte a cumprir nitida funcdo legislativa. Segundo, entendeu que o uso da
técnica da interpretacdo conforme também seria equivocada por pretender
interpretar um ato que violaria ndo materialmente, mas formalmente a
Constituicdo. Em virtude de a dendncia ja estar produzindo efeitos no plano
internacional, o Min. Joaquim Barbosa explicitou duas consequéncias
advindas da declaracdo de inconstitucionalidade: 1) a declaragdo de
inconstitucionalidade somente teria o efeito de tornar o ato de denuncia néo-
obrigatério no Brasil, por falta de publicidade. Como consequéncia, 0
Decreto que internalizou a Convencdo 158 da OIT continuaria em vigor.
Caso o Presidente da Republica desejasse que a denuncia produzisse efeitos
também internamente, teria de pedir a autorizacdo do Congresso Nacional e,
somente entdo, promulgar novo decreto dando publicidade da denincia ja
efetuada no plano internacional; 2) a declaragcdo de inconstitucionalidade
somente atingiria o Decreto que deu a conhecer a denlncia, nada impedindo
que o Presidente da Republica ratificasse novamente a Convencdo 158 da
OoIT.*

Pelas razbes expostas em seu voto, o Ministro conclui que a Convencgéo n° 158 da
OIT continua em pleno vigor no plano interno, visdo com a qual corroboramos.

Apesar da controvérsia, a leitura atenta do art. 49, I, da CF permite a interpretacao
de que o legislador teve a intencdo de deixar sob a competéncia do Congresso Nacional a
resolucéo definitiva sobre acordos, convencdes ou atos internacionais que acarretem
encargos ou CoOmpromissos gravosos ao patrimdnio nacional. Assim, entendemos que a
dendncia de uma convencdo da OIT que versa sobre direitos fundamentais, deve observar a

necessidade de manifestacdo do Poder Legislativo.

# INFORMATIVO N° 549 DO STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/informativo/verInformativo.
asp?sl=conven%E7%E30+158+ OIT&pagina=5&base=INFO> Acesso em: 29 jun. 2011
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E interessante ressaltar o acerto do Ministro Joaquim Barbosa, ao expor o simples,
porém inteligente argumento, de que o prdprio decreto legislativo demonstra a necessidade de

pronunciamento do Congresso Nacional, na hipotese de revisao da convengéo:

Art. 1°. Paragrafo Gnico. S8o sujeitos a aprovagdo do Congresso Nacional
quaisquer atos que possam resultar em revisdo da referida convencédo, bem
como agueles que se destinem a estabelecer ajustes complementares.

Outro ponto a ser considerado é a natureza juridica do tratado internacional ao ser
incorporado no ordenamento nacional. Considerando que, no minimo, a convencao detém
natureza juridica de lei ordinaria, € manifestamente contrario ao principio da separacdo dos
poderes a possibilidade de se revogar uma norma legal por um ato unilateral do Poder
Executivo.

Ressalte-se que o procedimento previsto no art. 17 da convencdo, a respeito de
sua denuncia por meio de noticia ao Diretor-Geral da Reparti¢do Internacional do Trabalho,
regula meramente aspectos procedimentais no campo externo, sem dispor sobre o
procedimento interno a ser adotado em cada pais signatario.

Eis o teor do citado artigo:

Art. 17

1. Todo Membro que tiver ratificado a presente Convencao podera denuncia-
la no fim de um periodo de dez anos, a partir da data da entrada em vigor
inicial, mediante um ato comunicado, para ser registrado, ao Diretor-Geral
da Reparticdo Internacional do Trabalho. A dendncia tornar-se-4 efetiva
somente um ano apés a data de seu registro.

Outro argumento que tem sido invocado para justificar a ineficacia da dendncia é
0 de que o prazo condicional de dez anos, previsto no citado dispositivo, deveria comecar a
fluir, em cada pais, a partir da data de sua ratificagdo. Assim, de acordo com esse
entendimento, no Brasil a denuncia somente seria possivel em 2005, pois sua ratificacdo
ocorreu em 25 de janeiro de 1995.

Essa posicdo é adotada por Arnaldo Sussekind®, que afirma que o prazo de
validade de cada ratificacdo é de dez anos, e que, no ano em que se completar o decénio, o
Estado-membro podera denunciar a convencao.

No entanto, o entendimento da OIT difere desse autor. O art. 17 da Convengdo n°

158 refere-se a “data da entrada em vigor inicial”. Como diz uma publica¢ao oficial do orgao,

% SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Convencdes da OIT. S&o Paulo: Editora LTr, 1996.
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“tratando-se de convencdes adotadas depois de 1928, a retratacdo é autorizada geralmente
com intervalos de dez anos a partir da data em que a convencao entrou pela primeira vez em

vigor?®

. Assim, 0 decénio seria contado da data da vigéncia objetiva da convencdo, ou seja,
da data da vigéncia no plano internacional, em 23 de novembro de 1985.

Ainda que se considere a possibilidade de se efetuar a deniincia tomando-se como
parametro a entrada em vigor internacional, Souto Maior traz ainda mais um argumento no
sentido da extemporaneidade da denlncia. Afirma o autor?’, com espeque em Ca&ssio
Mesquita Barros Junior, que a denncia somente produziu efeitos internos com a publicacdo
do Decreto n° 2.100, em 23 de novembro de 1996, e que a convencdo sé poderia ter sido
denunciada até 22 de novembro de 1996, considerando o prazo de doze meses subsequentes
ao decénio de vigéncia no plano internacional.

No entanto, consideramos que a denlncia foi efetuada dentro do prazo, porquanto
a nota do Governo brasileiro a OIT, comunicando a dendncia, foi registrada em 20 de
novembro de 1996. A denuncia junto ao Diretor-Geral da RIT foi realizada de acordo com o
procedimento previsto pela OIT, sendo valida em seu aspecto externo.

Concordamos, todavia, com o primeiro argumento, de que a dendncia de tratado
internacional, por ato do Presidente da Republica, independentemente de autorizacdo do
Congresso Nacional, € invalida.

Em que pese todos os argumentos lancados pela doutrina, o processo no STF
continua pendente, razdo pela qual a pratica juridica majoritaria ainda tem considerado como
se a convencdo nao estivesse em vigor no pais, bastando a indenizacdo de 40% do FGTS para
a dispensa sem justa causa do trabalhador.

H& um outro argumento, sustentado por Marcio Tulio Viana, no sentido de que a
Convencéo n° 158 da OIT estaria em pleno vigor®®.

Segundo este autor, a OIT elegeu oito convengdes como fundamentais, o que
significa que ndo precisariam ser ratificadas, posto que seriam emanacgdes de sua

Constituicdo. Assim, todos os Membros da OIT automaticamente ja aderem a tais

% Las normas internacionales del trabajo — manual de educacién obrera, Genebra, 1978. p. 50 apud
ROMITA, Arion Saydo. op. cit. p. 138.

27 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz, Protecdo contra a dispensa arbitraria e aplicacdo da Convengéo 158 da
OIT, 2004. Disponivel em: < http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/18352/Prote%c3%a7%c3%a30
_Contra_a_Dispensa_ Arbitr%c3%alria.pdf?sequence=2> Acesso em: 5 jun. 2011. p. 9-10.

% VIANA, Marcio Tulio, “Trabalhando sem medo: novas possibilidades para a protecdo ao emprego”. In:
DELGADO, Gabriela Neves, NUNES, Raquel Portugal e SENA, Adriana, Goulart (Coord.) Dignidade
Humana e Inclusdo Social — Caminhos para a Efetividade do Direito do Trabalho no Brasil. S&o Paulo:
Editora LTr, 2010. p. 491.
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convencdes. O professor cita Miron Tafuri Queiroz®, que assevera que o rol néo é exaustivo,
podendo ser estendido desde que respeitada a caracteristica em comum que une as
convencoes.

O elemento central que une as convengdes eleitas como fundamentais é o fato de
tratarem de direitos humanos. Assim, também a Convencdo n° 158 poderia ser considerada
como fundamental, estando vigente no ordenamento interno brasileiro, ainda que néo tivesse
sido aprovada pelo Congresso Nacional. Ressalte-se que o objetivo da convencédo é impedir,
ou, pelo menos, reduzir, a gestdo empresarial das dispensas como se o trabalho fosse mera

mercadoria, conforme proibe a Constitui¢do da OIT.

2.2 A EFICACIA DA CONVENCAO N° 158 DA OIT

E incontroverso que a Convencao n° 158 esteve em vigor em nosso ordenamento
juridico, mesmo sem se considerar a divergéncia doutrinaria acerca da validade de sua
denuncia.

Um dos argumentos da ADI 1.480/DF foi a incompatibilidade da convengdo com
o0 ordenamento patrio, razdo pela qual se torna interessante, nesse ponto, analisar sua eficacia.

Para tal, primeiramente precisamos estabelecer a diferenca entre a vigéncia de
uma norma e sua eficacia®. A vigéncia relaciona-se a um aspecto formal, a regular edicdo,
promulgacdo e publicacdo de uma norma para que ela possa fazer parte do ordenamento
juridico positivo.

A eficécia, por outro lado, é um conceito que se relaciona com o poder que a
norma possui para produzir efeitos juridicos proprios e especificos. Uma norma eficaz é
composta por um aspecto social, identificado com o seu cumprimento pela sociedade, e um
sentido juridico, no qual se verifica a possibilidade de sua aplicacdo, sua exigibilidade e
executoriedade.

A andlise da eficicia da Convengdo n° 158 depende da sua compreensdo como
norma cogente ou dispositiva, se suas clausulas sdo autoaplicaveis ou se dependem de
regulamentacéo, e sua compatibilidade com o ordenamento juridico.

Segundo Arnaldo Siissekind®!, as convencdes podem ser classificadas, quanto a

sua natureza, em:

29
Idem.
%0 SILVA, Antdnio Alvares da. A Convencéo n. 158 da OIT. Belo Horizonte: RTM, 1996. p. 24.
31 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Editora LTr, 2000. p. 190-191.
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Autoplicaveis, quando seus dispositivos ndo demandem regulamentacéo
complementar para serem aplicadas nos paises signatarios. Nos Estados
que adotam o monismo juridico, a vigéncia da convencdo ratificada no
plano interno importa na integracdo das normas no direito positivo; nos
que adotam o dualismo juridico, bastard que a lei nacional reproduza o
texto da convencéo;

De principios, quando dependem, para sua aplicacéo, da edicdo de leis ou
ouros atos regulamentares, no prazo de 12 (doze) meses entre a ratificacéo
e a vigéncia da convencdo no ambito nacional, salvo quando tais atos ja
tenham vigéncia no respectivo Estado;

Promocionais, quando fixam determinados objetivos e estabelecem
programas para sua execucdo, devendo ser atendidos pelos paises que as

ratificam mediante sucessivas providéncias.

Quanto a natureza juridica das clausulas contidas na Convencdo 158, ha trés

opinides dominantes na doutrina®*:

a.

b.

Segundo Octavio Bueno Magano, Arion Saydo Romita e Saulo Ramos, a
Convengdo n° 158 tem feicdo de norma internacional de principios,
dependendo de regulamentacdo infraconstitucional doméstica para
produzir efeitos;

A corrente integrada por Arnaldo Sussekind, Amauri Mascaro Nascimento
e José Alberto Couto Maciel defende o carater hibrido da convencao,
afirmando a auto-executoriedade de algumas cladsulas, como as contidas
nos arts. 4° e 10, e a qualidade de normas principioldgicas contidas no art.
13.

Carlos Henrique Bezerra Leite e Souto Maior fazem parte da terceira
corrente, que sustenta a autoaplicabilidade da convencao,
independentemente de regulamentacdo do art. 7°, I, da Constituicdo ou de

qualquer outra norma infraconstitucional.

O entendimento da primeira corrente tem como fundamento o art. 1° da

convencdo, que dispde que se deverd dar efeito as disposicdes por meio da legislacdo

nacional. Segundo Arion Saydo Romita, “0s dispositivos da referida Convencdo ndo encerram

SZLEITE, Carlos Henrique Bezerra. “A Eficacia, Vigéncia e Denuincia dos Tratados Internacionais e os Direitos
Sociais”. In: SILVA NETO, Manoel Jorge (Coord.). Constituicdo e Trabalho. Sdo Paulo: Editora LTr, 1998. P.

64.
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um sistema completo de protecdo contra a despedida arbitraria nem deles se extrai a licdo de
ser sempre viavel a reintegracdo”®,
Por outro lado, a corrente que defende a autoaplicabilidade da convencdo se

fundamenta na previséo do art. 5°, 88 1° e 2°, da Carta Magna:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.)

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.

8 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Assim, sendo a convencao n° 158 um tratado internacional que estabelece normas
e principios de cunho nitidamente social, de carater fundamental, sua incorporacdo se
processaria de modo imediato.

Souto Maior assevera que apenas a primeira parte da Convencgéo n® 158 (arts. 1° a
3% detém um aspecto conceitual, sendo normativa a partir de entdo, bastando uma mera
interpretacdo gramatical para sua plena aplicacio®*.

No Brasil, predomina a doutrina monista®®, considerando-se que o tratado
internacional ratificado derrogaria a lei interna, justamente por ndo existir conflito entre o
direito internacional e o direito estatal, que se completam. No nosso regime, todavia, a
Constituicdo € o estatuto fundamental da Republica, portanto todas as leis e tratados
celebrados estdo sujeitos a sua autoridade normativa.

Por tal razdo, a Convencéo n° 158 foi posta em cheque na ADIN n° 1.480-DF, ao
fundamento de que os arts. 4° e 10 da Convengéo n° 158 sdo formalmente inconstitucionais,
por tratarem de matéria reservada a edicdo de lei complementar. Além disso, alegou-se a
inconstitucionalidade material, devido a divergéncia com o modelo constitucional que prevé a
indenizagdo compensatdria nos casos de dispensa sem justa causa.

Conforme as manifestagdes dos ministros do Egrégio STF, conclui-se que
prevaleceu naquela Corte a interpretacdo de que a Convencdo n° 158 traz em seu bojo um

conjunto de normas programaticas, subordinadas a edigdo de norma complementar. Foi

% ROMITA, Arion Sayéo. op. cit. p. 131.
¥ SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. op. cit. p. 15.
% SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit. p. 68-69.



40

reconhecida a impossibilidade de coexisténcia da indenizagdo compensatoria de 40% do
FGTS, nos casos de dispensa sem justa causa, com a reintegracdo compulsoria do trabalhador
ao emprego do qual tenha sido desligado sem motivacéo justificavel.

Discordamos dessa visdo, por entender que a Convencdo n° 158 dispbe do status
de norma autoaplicavel, nos termos do art. 5°, § 1°, da Carta Magna, por considerar tratar-se
de direito fundamental do trabalhador. No mais, a regra contida no § 2° do art. 5° deixa claro
que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes (...)
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Assim, as disposicOes internacionais tendentes a aumentar a gama de protecdo aos
direitos fundamentais ndo poderiam ser suprimidas ao argumento de que o0 sistema
constitucional ja prevé uma protecdo, em grau menor.

Corroborando com essa posicdo, eis as palavras de Antbnio Augusto Cancado

Trindade, juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos:

A especificidade e o carater especial dos tratados de protecdo internacional
dos direitos humanos encontram-se reconhecidos e sancionados também pela
CF/88. Com efeito, se para os tratados internacionais em geral, tem-se
exigido a intermediacdo do Poder Legislativo de ato com forga de lei de
modo a outorgar as suas disposic¢fes de vigéncia ou obrigatoriedade no plano
do ordenamento juridico interno, distintamente no caso dos tratados de
protecdo internacional dos direitos humanos em que o Brasil é parte os
direitos fundamentais neles garantidos passam, consoante o art. 4°,
paragrafos 2° e 1° (rectius, art. 5° paragrafos 2° e 1° da Constituicdo
brasileira de 1988), a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente
consagrados e direta e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento
juridico interno.*

Neste ponto, torna-se interessante registrar o argumento central exposto no voto
vencido do Ministro Carlos Velloso, com o qual concordamos. Salientando tratar-se de
convencgéo que diz respeito a direitos e garantias fundamentais, por forga do art. 5°, 8 2°, da
Constituicdo, ela se incorpora ao ordenamento interno autonomamente, Como uma majoracéo
das garantias fundamentais, independente do art. 7°, I, da Carta Magna. Ou seja, a luz do art.
5°, § 2°, ndo ha inconstitucionalidade na ampliacdo de novos direitos e garantias fundamentais

mediante tratados internacionais:

% CANCADO, Antonio Augusto Trindade. Justica e Democracia. SP, v. I, n. 1, p. 7-17 apud
VASCONCELLOQOS, Andréa. op. cit. p. 92.
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Assim posta a questdo, é licito afirmar que a Convencdo n. 158/OIT
incorporou-se a ordem juridica brasileira com caracteristica autbnoma, vale
dizer, independentemente da disposi¢do inscrita no art. 7°, I, da CF, que
subordina a dispensa do empregado a existéncia de uma causa de
justificacdo, ndo admitindo a despedida arbitraria ou sem justa causa e
estabelecendo que a infringéncia dessa regra impde ao empregador a
obrigacdo de pagar ao empregado despedido indenizacdo compensatoria,
dentre outros direitos, além dessa garantia, inscrita no citado art. 7°, I, gozam
os trabalhadores brasileiros dos direitos e garantias que decorrem da
Convencéo n. 158/OIT. (...) E dizer, ela contém direitos e garantias, que sdo
direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores de cunho constitucional,
na forma do que estabelece o § 2° do art. 5°, da CFY

O voto do Ministro Carlos Velloso traz, ainda, consideracdes quanto a
desnecessidade de regulamentagéo legislativa para a aplicacdo imediata da maior parte dos
dispositivos da convencgdo, em especial seu nucleo, composto dos arts. 4° e 10. Obviamente,
toda norma depende de interpretacdo diante da situacdo concreta, ndo deixando, por isso, de
ser auto-aplicavel.

Acrescente-se que, conforme o voto citado, mesmo que se entenda que a
Convencdo n® 158 da OIT sO pode ser compreendida na 6tica do art. 7° 1, e ndo
autonomamente, ndo ha inconstitucionalidade, podendo ser a alternativa entre reintegracao e
indenizacdo apreciada mediante a interpretacdo integrativa do restante das normas ja vigentes.

Fixada a premissa de que entendemos ser a Convencdo n® 158 da OIT um tratado
internacional auto-aplicavel, o proximo ponto a ser analisado é sua compatibilidade com a
Constituicdo, tanto material quanto formalmente.

Na época de sua denuncia, muito foi falado acerca de sua incompatibilidade com
0 ordenamento juridico brasileiro, devido a possibilidade de regresso ao sistema de
estabilidade dos trabalhadores, ha muito tempo extirpado do direito trabalhista nacional.

Da anélise da convencdo, no entanto, infere-se que seus termos séo inegavelmente
constitucionais. De qualquer forma, o texto da convencdo limita-se a estabelecer normas
amplas, justamente para que 0s paises signatarios possam adotar seus termos de acordo com
sua realidade.

A Constituicdo brasileira, em seu art. 7°, I, veda a dispensa arbitraria, e este é
justamente o objetivo da Convencdo n° 158, o que demonstra, a principio, a nitida

compatibilidade entre os dois sistemas.

%" Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=347083> Acesso em:
21 jun. 2011
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Com efeito, a Constituicdo Federal reserva a regulamentacdo da protecéo da
relacdo de emprego contra a dispensa arbitraria e sem justa causa a edicdo de Lei
Complementar, que necessita de quérum qualificado para aprovacdo. Este foi o principal
argumento dos opositores da convencao ao ajuizar a ADI 1.480/DF. Segundo os autores da
acdo, os tratados internacionais, ao serem incorporados ao ordenamento interno, detém status
de lei ordinaria, razdo pela qual ndo poderia tratar de matéria reservada a lei complementar.

Tal entendimento foi adotado pelo STF, que declarou que a Convencdo n° 158
equipara-se a lei ordinaria, ndo podendo regulamentar matéria reservada a lei complementar.

Entretanto, ao nosso entendimento, a inexisténcia de lei complementar ndo obsta a
eficacia do principio de protecdo a relacdo de emprego previsto na Constituicdo. Como visto,
0 art. 5° § 1°, é claro ao determinar a plena eficicia dos direitos e garantias fundamentais,
sem depender de norma positiva que o regulamente para ser aplicado.

Assim, a eficacia da Convencdo n° 158 ndo poderia ser negada com base em
norma constitucional que prevé a edicdo de lei complementar, tampouco com fundamento no
sistema de indenizacdo compensatdéria do FGTS. Deveria-se, portanto, harmonizar os dois
sistemas, considerando, inclusive, que o regime do FGTS ja convive harmonicamente com a
reintegracdo no caso de dispensa discriminatdria, conforme a Lei n® 9.029/95. Ressalte-se,
ainda, que no proprio art. 7°, 1, da CF, ha ressalva quanto a possibilidade de instituicdo de
“outros direitos”, além da indenizagdo, como forma de protecdo em face da despedida
arbitréria.

Assim, estando a convencdo de acordo com o principio coroado na Carta Magna,
ao invés de colidir com a previsdo do art. 7°, I, complementa a garantia de protecdo desejada
pelos constituintes.

Corroborando este entendimento, afirma Souto Maior:

Assim, a Convencéo 158, estando de acordo com o preceito constitucional
estatuido no art. 7°., inciso I, complementa-o, ndo havendo qualquer validade
no argumento de que a auséncia de lei complementar, em razdo de seu
quérum qualificado, nega a aplicabilidade da Convencdo, até porque a
formacdo 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.®

Conforme exposto anteriormente, entendemos que as disposicdes que tratam do

direito do trabalho detém o status de regulacdo juridica atinente aos direitos humanos.

% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. op. cit. p. 12.



43

Ressalte-se que normas de protecdo ao trabalho podem ser encontradas na maioria dos
tratados e declaragdes internacionais de direitos humanos, inclusive na Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem.

Nesse contexto, quando um tratado internacional ratificado pelo Brasil trata de
questdo pertinente ao direito do trabalho, inserido na drbita de direitos fundamentais, tal
instrumento deve ser aplicado internamente, tomando-se seus dispositivos como normas
constitucionais, ou, no minimo, supralegais.

Ressalte-se que o STF, nos autos do Recurso Extraordinario n° 466.343,
inaugurou um novo conceito sobre a natureza juridica das normas internacionais sobre
direitos humanos. Ao analisar a situagdo dos tratados de direitos humanos apreciados sem o
rito previsto no § 3° do art. 5°, que garante o status constitucional aos tratados aprovados com
0 quorum de emenda constitucional, entendeu que esses tratados seriam infraconstitucionais.
Porém, diante de seu carater especial, seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Os
tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas
teriam um lugar especial, condizente com seu valor especial no contexto do sistema de
protecao dos direitos humanos.

Assim, decorre dessa caracteristica especial ndo a revogacdo da legislacdo
infraconstitucional conflitante com o tratado, mas a paralisacéo de sua eficacia.

O caso concreto diz respeito a discussao em torno da prisdo civil do depositéario
infiel nos termos do Decreto-Lei n® 911/69. Segundo a nova orientacdo do Supremo, a
ratificacdo do Pacto de San José pelo Brasil em 1992 suspendeu a eficacia do referido
Decreto-lei por ser com ele conflitante, prevalecendo a regra protetiva de direitos humanos do
art. 7°, item 7 do Pacto. O Min. Gilmar Mendes conclui, em seu voto, que:

A priséo civil do depositério infiel ndo mais se compatibiliza com os valores
supremos assegurados pelo Estado Constitucional, que ndo esta mais voltado
para si mesmo, mas compartilna com as demais entidades soberanas, em
contextos internacionais e supranacionais, o dever de efetiva protecdo dos
direitos humanos.*

Desta decisdo conclui-se que as normas infraconstitucionais devem guardar uma
compatibilidade vertical tanto com os tratados de direitos humanos, quanto com a

Constituicdo. Se incompativeis com a norma humanitarista internacional, suspende-se sua

¥Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=595444> Acesso em:
30 jun. 2011.
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eficacia, tendo em vista a especialidade desse tipo de norma juridica. Apesar de ndo admitir o
carater constitucional, percebe-se o progresso ao colocar os tratados internacionais de direitos
humanos num degrau acima da legislacéo infraconstitucional.

Entendemos que a nova posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal favorece
0 entendimento de que a Convencgédo n° 158 da OIT néo padece de inconstitucionalidade
formal em virtude da previsdo da edi¢do de lei complementar, dado o seu carater supralegal.

Ressalte-se que a prisdo civil do depositario infiel esta prevista na Constituigéo,
em seu art. 5° LXVII. Assim, aplicando-se analogamente o raciocinio a questdo da
Convencdo n° 158, a necessidade de edicdo de lei complementar pode ser afastada pela
incorporagéo ao ordenamento do tratado internacional de direitos humanos.

Mesmo em se adotando o entendimento de que os instrumentos internacionais
integram-se ao ordenamento como normas infraconstitucionais, entendemos que lei ordinéria
pode tratar de matéria pertinente a lei complementar, especialmente no caso de longos anos de
omissdo legislativa na edicdo de lei complementar que regulamentasse a matéria.

Nas palavras de Leonardo Vieira Wandelli:

“Impossivel ndo reparar que, em nome do absoluto zelo pela reserva
constitucional a lei complementar, ndo se vé qualquer inconstitucionalidade
em perpetuar o descumprimento, ndo da forma legislativa, mas do préprio
contetdo comandado, vale dizer, da protecdio em face da despedida
arbitraria. Sequer haveria mora do legislador complementar. Ou seja, entre a
tarefa constitucionalmente determinada, essencial & efetivacdo de um direito
fundamental das pessoas que trabalham, e a competéncia para cumpri-la,
afirma-se implicitamente a total hierarquia da regra de competéncia. Esta
instituiria um titular absoluto do direito de bloquear indefinidamente a
normatividade constitucional, relegando-se a insignificancia o comando de
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais,
incrito no art. 5°, § 1°, da Constituigdo.”* (fl. 329-330)

Assim, concluimos pela inexisténcia de qualquer Obice quanto a eficicia da

Convencdo n° 158 da OIT no ordenamento juridico brasileiro.

2.3 APLICACAO E INTERPRETACAO

Como vimos, a ADIN n° 1480-DF foi extinta por perda de objeto com a dendncia

da Convencao n° 158, tornada publica pelo Decreto n° 2.100/95. Por outro lado, a ADIN n°

“ WANDELLLI, Leonardo Vieira. Despedida Abusiva — O direito (do trabalho) em busca de uma nova
racionalidade. S&o Paulo: Editora LTr, 2004. p. 329-330
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1625-DF, que trata justamente da inconstitucionalidade do referido decreto, continua em
tramite na Eg. Suprema Corte. Assim, ndo foi emitida uma decisdo erga omnes no que diz
respeito a constitucionalidade da convencdo, sendo passivel de discussdo de meérito nas
instancias ordinarias.

Segundo Marcio Tulio Vianna, “nada é preciso fazer para que a Convengao n° 158
seja aplicavel entre nds. Ela continua vigente. Exatamente por isso, nenhum juiz terd que
esperar pelo STF. Basta que se considere inconstitucional o decreto. Naturalmente, a decisao
nesse sentido sera incider tantum”.**

O autor defende que, ainda que ndo houvesse a convencdo, 0 nosso ordenamento
permite o banimento das dispensas arbitrarias por via hermenéutica, posto que elas se chocam
com 0s principios constitucionais e com a propria idéia de direitos humanos.

Corroborando tal entendimento, Souto Maior afirma que:

“..a inércia do legislador infraconstitucional (j& 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 Il , do
art. 1°), especialmente quando a dispensa de empregados se configure como
abuso de direito, o que, facilmente, se vislumbra quando um empregado é
dispensado, sem qualquer motivacéo, estando ele acometido de problemas de
salde provenientes de doencas profissionais, ou, simplesmente, quando a
dispensa € 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, quando o pretenso direito
potestativo de resilicdo contratual se utiliza para simplesmente diminuir a
condigdo social do trabalhador, ao contrario do que promete todo o aparato
constitucional.”*

Segundo este autor, com espeque em Karl Larenz, os direitos de personalidade séo
garantidos ao empregado na relagdo juridica trabalhista, sendo uma agresséo a esse direito a
cessacdo abrupta e imotivada da relagdo juridica que permite sua subsisténcia. Assim, com
base nas nocdes civilistas do abuso de direito, da boa-fé contratual e da funcdo social dos
contratos, 0 autor encontra fundamentos legais no ordenamento juridico que transcendem a
discussio em torno da aplicabilidade do art. 7°, I, da Constituicio Federal .

No entanto, segundo Mario Tulio Viana, ainda que se considere que a convengdo

continua em pleno vigor, em termos praticos é importante defender, concomitantemente, sua

*LVVIANA, Marcio Tulio. op. cit. p. 491-492.
2 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. op. cit. p. 2.
* |dem.
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re-ratificacdo, para evitar polémicas* . O autor sinaliza a possibilidade de que o Presidente da
Republica pode fazé-lo pela mera publicacdo de um novo decreto, sem submissdo ao
Congresso, 0 que também ¢é defendido pelo advogado dos autores da ADI 1625, José Eymard
Loguércio.

Conforme exposto, a Convencdo n° 158 da OIT é plenamente aplicavel ao
ordenamento brasileiro, devido a invalidade de sua denuncia pelo Decreto n° 2.100/96, e que
ndo ha nenhum dbice quanto a sua eficacia. Assim, os juizes poderiam embasar suas decisdes
nessa norma internacional.

A Convencdo n° 158 da OIT conta com disposi¢cdes amplas e genéricas, para que
possa ser adotada como convier por cada pais signatario, mantendo-se, todavia, seu nucleo
fundamental. Seus preceitos, portanto, podem ser sujeitos a uma série de interpretacdes.

Em primeiro lugar, a adocdo da Convencdo n° 158 da OIT implica na necessidade
de motivacdo do término da relacdo de trabalho. Assim, seria o fim do instituto da dispensa
sem justa causa, nos moldes atuais, em que o empregador pode omitir o0 motivo da dispensa,
mediante o pagamento da multa de 40% do FGTS.

Maércio Tulio Viana® adota o entendimento de que a Convencéo n° 158 adota trés
espécies de dispensa: por justa causa; por razdes justificaveis, relacionadas com a capacidade
ou comportamento do trabalhador ou nas necessidades de funcionamento do empregador; ou
arbitraria.

Na dispensa por justa causa, a convenc¢do permite que nao haja indenizacao para o
empregado (art. 12, § 3°), conforme previsdo na legislacdo nacional. Assim, manteria-se 0
sistema de dispensa por justa causa que ja é adotado no Brasil, nos casos previstos no art. 482
da CLT.

Na hipotese de dispensa por motivos justificveis, a convengdo prevé que o
empregado deve receber uma indenizagdo por término e/ou beneficios assistenciais como o
seguro desemprego (art. 12, §1°, “a” e “b”). Na realidade de nosso pais, podemos considerar
que essa indenizacdo seria aquela prevista no inciso | do art. 10 do ADCT, equivalente a 40%
do FGTS. Marcio Tulio Viana afirma que tal hip6tese equivale a do trabalhador membro da
CIPA, prevista no art. 165 da CLT, mas s6 que abrangendo também os casos em que 0

trabalhador se mostra ineficiente ou inapto, mas sem que seu comportamento seja faltoso®.

*VIANA, Marcio Tulio. op. cit. p. 492.
** Ibidem. p. 493.
“© 1dem.



47

N&o hé falar, pois, em incompatibilidade da Convencdo n° 158 com a indenizacéo
de 40% do FGTS, que seria cabivel nas hipdteses de despedidas justificadas por outros
motivos que ndo justas causas. O Onus da prova das causas justificadoras da despedida é
atribuido, no entanto, ao empregador, que deve garantir a real seriedade e necessidade das
dispensas.

A dispensa arbitréria seria a dispensa imotivada, ou a que ndo se embasar em
motivo considerado justificavel. No tocante a dispensa arbitraria se concentram 0s maiores
debates, pois a convencdo trata de reintegracdo, mas também de indenizacéo.

Para o autor, a solucdo natural seria a reintegragéo, pois o Direito deve sempre
buscar a reparagdo direta da lesdo, e apenas em Ultimo caso, na impossibilidade da
reintegracdo, como nos casos de incompatibilidade entre as partes, ou fechamento da empresa,
se deveria proceder a indenizacdo. Ressalta o professor que a Constituicdo Federal nao
impossibilita a reintegracdo e promete a prote¢do ao emprego, prescrevendo, ainda, no caput
de seu art. 7°, que o rol de direitos estipulados ndo é exaustivo. Assim, outros direitos podem
ser acrescidos, desde que mais favoraveis ao trabalhador.

Nesse sentido, Souto Maior*’ afirma que na dispensa arbitraria podem ser
adotadas como parametro legal, por aplicacdo analdgica, as regras dos arts. 495 e 496 da CLT,
que determinam em primeiro lugar a reintegracdo do empregado, e, caso esta seja
desaconselhavel, converter tal obrigacdo em indenizacdo. O autor cita ainda a Lei n® 9.029/95,
que instituiu a proibicdo da dispensa por ato discriminatorio, que prevé a reintegracdo como
uma das opc¢oes a serem escolhidas pelo trabalhador.

Assim, a reintegracdo ndo é incompativel com o ordenamento brasileiro, devendo
ser substituida por uma indenizacdo apenas quando ndo foi considerada viavel (art. 10 da
Convencéo n° 158).

No tocante ao valor da indenizagéo, ressalte-se que a convengao apenas se refere a
uma “indenizacdo adequada ou qualquer outra reparagdo considerada apropriada”. Souto
Maior afirma que ndo ha necessidade de regra legal para que os juizes possam arbitrar o valor
da indenizacdo devida em cada caso concreto. O autor aduz que o art. 186 do Cddigo Civil —
dispositivo que prevé a obrigacdo de indenizar daquele que causar dano a outrem — ndo
estabelece o valor da indenizacdo, e sua eficacia ndo pode ser negada por falta de
regulamentacdo. Afirma o doutrinador que adocdo dos pardmetros da legislacdo trabalhista

para casos analogos (indenizacdo do portador de estabilidade definitiva, do portador de

* SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. op. cit. p. 5.
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estabilidade provisoria e dos casos de dispensa discriminatdria) ndo impedem a avaliacao,
pelo juiz, das particularidades de caso em concreto para arbitramento da indenizacéo.*

Com efeito, a redacdo da convencao permite que a indenizacdo seja arbitrada pelo
juiz de acordo com as peculiaridades de cada lide. No entanto, ndo ha davidas que a adogédo
de um parémetro legal € um critério que conta com maior legitimidade, evitando a estipulacéo
de indenizacdes irrisorias ou exorbitantes, risco certo quando a determinacdo do valor da
indenizacdo se da por critérios meramente subjetivos.

Nesse ponto, € interessante considerar algumas das vantagens da adocdo da
Convencéo n° 158 da OIT.

O Brasil apresenta uma altissima taxa de rotatividade no emprego, de
aproximadamente 40% em praticamente todo o territorio nacional. Em 2007, segundo dados
colhidos na Nota Técnica n° 61 do DIEESE*®, 14,3 milhdes foram admitidos, enquanto 12,7
milhGes foram desligados, sendo que 60% dessas demissdes ocorreram sem justa causa.
Paralelamente, a variagdo salarial entre os admitidos e demitidos é negativa e representou, s6
em 2007, uma diminuicao de 9,15% na média salarial do novo contratado.

Interessantes resultados podem ser extraidos de estudo disponivel no sitio
eletronico do Ministério do Trabalho e Emprego, realizado entre os anos de 2003 a 2009,
relacionado & rotatividade da m&o de obra no Brasil:

o A taxa média de rotatividade brasileira nos anos analisados € de
aproximadamente 36%, excluindo-se os desligamentos por transferéncias,
aposentadorias, falecimentos e demisséo voluntaria;

(..

o O mercado de trabalho formal brasileiro caracteriza-se por uma forte
flexibilidade contratual;

. Anualmente, neste mercado cresce o total de vinculos ativos e o
volume de desligamentos, resultando em uma relacdo linear entre o total de
desligados no ano e o estoque em 31/12;

o Cerca de 2/3 dos vinculos s&o desligados antes de atingirem um ano
de trabalho e o tempo médio do emprego formal é de, aproximadamente,
apenas 4 anos;

. A remuneracdo média das admissdes é inferior a remuneragcdo média
dos desligamentos, com algumas variagdes setoriais;

o Um grande contingente de trabalhadores tem participacéo intermitente
no mercado de trabalho formal, variando entre a condi¢do de desligados e
admitidos durante anos seguidos;

*8 |dem.

* DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - DIEESE.
A Convengdo 158 da OIT e a garantia contra a dispensa imotivada. 2008. Disponivel em: <
http://www.vigilantecntv.org.br/Dieese/nota%20tecnica%2061%20- %20Ratificacao Convencao 158rev.pdf>
Acesso em 5 jun. 2011.
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o Praticamente n&o existe limitacdo a demissdo no Brasil. A restrigdo é
principalmente de ordem econdmica;

o Cerca de 6,0% dos estabelecimentos (111 mil), foram responsaveis
por 62% dos desligamentos em 2009;

o Os pequenos e médios estabelecimentos podem apresentar altas taxas
de rotatividade embora ndo sejam 0s principais responsaveis pela maior
parte dos contratos rompidos.*

Com esses resultados, conclui-se que ha um enorme contingente de trabalhadores
prejudicados pela sua participagdo intermitente no mercado de trabalho. Considerando os
altos nimeros de desligamentos e admissfes, bem como a concentracdo dos estabelecimentos
gue promovem as dispensas, € dificil justificar a alta rotatividade de emprego no pais, a ndo
ser como um mecanismo eficiente de achatamento dos salérios, posto que a remuneracao
meédia das admissdes é inferior a remuneracdo média dos desligamentos.

Nesse ponto, verificamos a existéncia de uma razdo disfarcada para a defesa da
despedida imotivada: a possibilidade de dispensar um trabalhador para contratar outro
mediante menor salério.

Além do aspecto econémico, Marcio Tualio Viana assevera que a adocdo da
efetiva protecdo ao emprego é uma questdo de respeito a dignidade do trabalhador, que deixa
de ter sua relacdo de trabalho dominada pelo medo®".

Segundo o autor, a maior seguran¢a do trabalhador implica em uma maior
liberdade de filiacdo e participacdo nos sindicatos, o que da forca ao movimento sindical, tdo
importante na criacdo de normas coletivas e no reforco da efetividade das normas.

Por outro lado, ndo se pode olvidar da ampliacdo do acesso a justica, tdo
prejudicado pela auséncia de protecdo ao emprego. Considerando a questdo com um pouco de
bom senso, deve-se exigir muita coragem de um trabalhador para que recorra a justica ainda
no curso do contrato de trabalho, sabendo que tal relacdo pode ter seu fim justamente por essa
“ousadia”.

Até o prazo prescricional parcial de cinco anos, previsto na Constituicdo Federal,
passaria a fazer mais sentido em um sistema que realmente possibilite a busca do
cumprimento dos direitos trabalhistas, ao invés de proporcionar apenas o descumprimento,

por longos anos, de deveres legais, por ser mais lucrativo as empresas.

** MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Movimentacéo contratual do mercado de trabalho formal
e rotatividade no Brasil. 2010. Disponivel em: http://portal.mte.gov.br/data/files /FF8080812CF587A5012D09
0A7A0554C6 /rotatividade_mao_de_obra.pdf> Acesso em: 22 jun. 2011.

*LVVIANA, Mércio Tulio. op. cit. 495-496.
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Verifica-se, portanto, que a protecdo ao emprego significa a protecdo ndo apenas
do trabalhador, individualmente, mas do acesso a justica, da liberdade de associacdo sindical e

da propria efetividade dos direitos trabalhistas.

2.4 PROTECAO CONTRA A DISPENSA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA: UM
DIREITO FUNDAMENTAL

A Constituicdo da Republica promulgada em 1988 em vaérios dispositivos adota
como expressdes sindnimas as terminologias direitos humanos, direitos e liberdades
fundamentais, direitos fundamentais da pessoa humana, entre outras™.

Ao distinguir os termos direitos humanos e direitos fundamentais, Marcelo
Campos Galuppo assevera que a expressao direitos fundamentais corresponderia aqueles
direitos humanos que foram constitucionalizados, reconhecidos como condigbes para

construcdo e exercicio dos demais direitos. Nesse sentido:

Os Direitos Humanos transformam-se em Direitos Fundamentais somente no
momento em que o Principio do discurso se transforma em principio
democratico, ou seja, quando a argumentacdo pratica dos discursos morais se
converte em argumentacao juridica limitada pela facticidade do direito, que
implica sua positividade e coercibilidade, sem, no entanto, abrir médo de sua
pretenséo de legitimidade.>

Podemos entender, portanto, que os direitos fundamentais sdo o resultado de um
processo historico extremamente complexo, frutos de um labor filosoéfico, politico e juridico
gue buscou constitucionaliza-los, positiva-los.

Percebe-se, no entanto, que diante da extrema complexidade que caracteriza nossa
sociedade atual, ndo podemos considerar os direitos fundamentais como categorias estangues,
simplesmente garantidos pela sua positivagdo. Sendo fruto de um processo discursivo, seus
fundamentos ndo sdo definitivos, dependendo da efetivagdo cotidiana nos casos concretos,
sendo passiveis de manipulacédo e abuso.

Assevera o professor Menelick de Carvalho Netto que “este € um desafio a

compreensdo dos direitos fundamentais; toméa-los como algo permanentemente aberto, ver a

> direitos humanos - arts. 4, 11, 5°, § 3° da CF e art. 7° ADCT; direitos e liberdades fundamentais - art. 5°, XLI;
direitos fundamentais da pessoa humana -art. 15, caput; direitos da pessoa humana - art. 17; direitos sociais
individuais — predAmbulo

% GALUPPO, Marcelo Campos. “O que sdo direitos fundamentais?”. In: SAMPAIO, Jos¢ Adércio Leite
(Coord.). Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora,
2003. p. 233.
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propria Constituicdo formal como um processo permanente, e portanto mutavel, de afirmacdo
da cidadania”.>

Ao refletir acerca da importancia que a formalidade constitucional deve assumir
ao lado e concomitantemente com a exigéncia de materialidade, de concretude dos direitos
fundamentais, o professor Menelick fornece uma reabordagem teérica acerca do enfoque da
dicotomia Constitui¢do formal x Constituicdo material.

A concepcao formal da Constituicdo ideal, declarando a existéncia de direitos
universais de igualdade e liberdade inatos a todos, € tipica do paradigma do Estado de Direito.
O periodo é marcado pela crenga na igualdade formal, garantida por um ordenamento juridico
Unico constituido por leis gerais e abstratas, aplicaveis a todos, que séo iguais perante a lei e
proprietarios, pelo menos, de si proprios. O conceito de igualdade material acabou por
ocasionar uma ampla exploracdo do homem pelo homem, ao desconsiderar as reais diferencas
materiais entre os individuos.>

A vertente da Constituicdo material afirma que ndo ha direitos universais, e sim
direitos nacionalmente reconhecidos que dependem da tradicdo em que se inserem. Tal
concepcao insere-se no paradigma do Estado Social, que se entende que liberdade e
igualdade, como direitos fundamentais, ndo podem ser entendidas em seu &ambito
exclusivamente formal, requerendo sua materializacdo em direitos viabilizem politicas
publicas inclusivas (acesso a salde e educacdo, intervencdo na economia buscando evitar
crises do capitalismo, etc...)*®.

Com a faléncia do Estado social, que ndo foi capaz de produzir cidaddos, apenas
clientela, inaugura-se um novo paradigma, que passa a priorizar a questdo da cidadania como
processo, como participacdo efetiva. Busca-se a efetividade dos direitos fundamentais
mediante o reconhecimento e inclusdo do outro, e se reconhece que os cidaddos sdo co-

responsaveis e co-participes da vida em comum. Segundo o professor Menelick:

O constitucionalismo, ao lancar na historia a afirmacdo implausivel de que
somos e devemos ser uma comunidade de homens, mulheres e criancas
livres e iguais, langou uma tensdo constitutiva a sociedade moderna que
sempre conduzira a luta por novas inclusdes, pois toda inclusdo é também
uma nova exclusdo. E os direitos fundamentais s6 poderdo continuar como
tais se a propria Constituicdo, como a nossa expressamente afirma no § 2° do
seu art. 5° se apresentar como a moldura de um processo permanente de

% CARVALHO NETTO, Menelick de. “A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos
fundamentais”. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Jurisdicdo Constitucional e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora, 2003. p. 145.

% Ibidem. p. 147.

% Ibidem. p. 149.
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aquisicdo de novos direitos fundamentais. Aquisicdes que nédo representarao
apenas alargamento da tabua de direitos, mas, na verdade, redefinicdes
integrais dos nossos conceitos de liberdade e de igualdade, requerendo nova
releitura de todo o ordenamento a luz das novas concepg¢des dos direitos
fundamentais.”’

O autor afirma que “forma e matéria ndo podem ser enfocados como em uma
relagdo de contradicdo. Se sdo dimensOes distintas e mesmo contrarias, elas ndo sdo
contraditorias entre si, mas complementares, co-originarias e equiprimordiais™®.

Assim, ndo podemos simplesmente afirmar que a protecdo contra a dispensa
arbitraria ou sem justa causa é um direito fundamental simplesmente por estar positivada no
texto constitucional, no art. 7°, I, que se insere no titulo que trata dos direitos e garantia
fundamentais.

A seguranca no emprego € um direito fundamental na concepcdo material, por
tratar da dignidade dos trabalhadores, que se encontram desprotegidos ante a possibilidade de
perda da subsisténcia sem nenhum motivo. Verifica-se que a instabilidade no emprego
caracteriza-se como uma ameaca constante ao cumprimento dos demais direitos trabalhistas,
devido a vulnerabilidade do trabalhador ante o poder de despedida retido pelo empregador.
Trata-se, como ja exposto, de principio que garante a eficacia do préprio direito do trabalho.

Diante disso, podemos perceber que a categoria dos direitos fundamentais nao
esta restrita as disposicGes literais incorporadas nos textos constitucionais, sob o risco de
desencadear injustica social.

Assim, os direitos fundamentais ndo devem ser considerados somente sob a
dimensdo objetiva, mas também a partir de uma dimensdo subjetiva, como direitos de
determinacdo do verdadeiro conceito de cidadania, a ponto de regularem as relagdes do
cidaddo com o Estado, bem como as relagOes entre particulares, possibilitando a busca de
efetivacdo do ideal de construcdo de uma sociedade livre, justa, e solidaria.

O professor Menelick, com espeque em Marcelo Campos Galuppo, assevera que
os direitos humanos em abstrato nada significam, pois necessitam da densificacdo da ética e

da efetividade que o Direito e a politica Ihes emprestam:

O Direito, por intermédio da positivacéo desses direitos em normas gerais e
abstratas, transforma-os em direitos fundamentais e permite que a politica,
mediante a sua forma moderna do Estado, com todo seu aparato burocratico
funcional, venha emprestar-lhes coercibilidade efetiva em nossa vida

> |bidem. p. 154
%8 Ibidem. p. 151.
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cotidiana. A politica e o Direito, por outro lado, na modernidade, precisam
do insumo de legitimidade que somente os direitos fundamentais podem lhes
fornecer.>

O problema da complexidade da sociedade ndo pode deixar de ser analisado sob o

prisma da democracia. Nas palavras de Celso Fernandes Campilongo:

A sociedade mundial convive com uma enorme expansdo da complexidade
social e da contingéncia do processo decisério. Complexidade € 0 mesmo
gue pluralidade de alternativas. Contingéncia significa que se a deciséo,
hoje, recaiu sobre a hipotese “x”, nada impediria que, legitimamente, tivesse

(4

recaido sobre a alternativa “y”, ou que, no futuro, recaia sobre a via “z”.
Vale dizer, quanto mais complexa e contingente a sociedade, mais escassas
as chances de decisGes consensuais (diante da multiplicidade das escolhas) e
mais nitidas as artificialidades que informam o processo decisério (dada sua
contingéncia).®

Segundo Menelick de Carvalho Netto, a producédo e reproducao dessa sociedade
altamente complexa tornou-se possivel, como demonstra Niklas Luhman, por um processo
interno de diferenciacdo e especializacdo funcionais da sociedade em subsistemas sociais, e
ndo pela nossa efetiva e permanente participacio das decisées publicas.®

Para Campilongo, retomando Luhman, os sistemas juridico e politico podem ser
descritos, figurativamente, como duas bolas do jogo de bilhar®®. Uma ndo se confunde com a
outra, mas o jogo s6 faz sentido quando as bolas se tocam. Tal representacdo sugere a
separacgdo funcional dos sistemas, que conta com um conjunto de prestac@es reciprocas, pois a
Constituicado e as instituicdes representativas funcionam exatamente no ponto de contato entre
os dois sistemas.

O autor salienta que o sistema politico desempenha a fungéo de tomar as decisoes
que vinculam a coletividade, enquanto o sistema juridico tem como escopo garantir as
expectativas normativas. O sistema politico fornece ao sistema juridico as premissas
decisorias (leis) e o reforco da eficicia das decisdes juridicas (policia, prisdes) e, no sentido
inverso, o sistema juridico legitima as decisdes politicas (aplicacdo da lei) e oferece as

premissas para o uso da violéncia (regulacéo juridica do monopdlio estatal da forca).

> Ibidem. p. 146.

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na Sociedade Complexa. Sdo Paulo: Max Limonad,
2001. p. 83.

8 CARVALHO NETTO, Menelick. op. cit. 144.

%2 CAMPILONGO, Celso Fernandes. op. cit. p. 81.
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No entanto, diante da complexidade da sociedade e das incertezas do processo
decisorio politico, o Judiciario tém atuado como uma instancia recursal das decisGes politicas,
diante da multiplicidade de demandas envolvendo temas da politica.

Salientando o carater autopoiético do Direito, em que “cada operagdo do sistema
juridico parte da operacdo anterior e cria condi¢cGes para a operagdao seguinte, todas elas

encerradas no mesmo cddigo discursivo: a distingdo direito/ndo direito”®®

, Campilongo
assevera que o aparato conceitual do direito moderno pressupde as interdependéncias entre
politica e direito, mas decorre da autonomia funcional dos dois sistemas. O autor afirma que o
sistema politico atua com base em outras referéncias (governo/oposicdo; poder/ndo poder) e
que, na prética, a transferéncia das decisdes politicas ao sistema juridico importa no blogqueio
ao direito.

Assim, conclui-se que o sistema politico fornece as premissas decisorias para o
Direito, que, ao decidir fundamentadamente, com base nessas premissas, fornece a prépria
legitimidade das decisdes politicas. Esse mecanismo é bloqueado pela transferéncia de
poderes decisorios da politica para o Direito, sendo incompativel com a manutencdo da
elevada complexidade que caracteriza a democracia.

Ao longo do trabalho, verificamos que a discussdo quanto a Convengdo n° 158 da
OIT est4 sendo travada em duas frentes: o Direito e a politica. Por um lado, ainda esta em
tramite a ADIn que trata da validade da dendncia da convengdo, o que poderia implicar em
sua plena aplicabilidade no ordenamento juridico interno. Por outro lado, estd em andlise nas
comissbes da Camara dos Deputados a Mensagem n° 59/2008, que impde uma nova
apreciacao politica da incorporacdo da Convencédo n° 158 da OIT a legislacdo patria.

Tratando da diferenciacdo entre Direito e politica, vemos que 0S mesmos
argumentos ndo sdo validos para a discussdo nos dois ambitos. Os argumentos econémicos
esbogados na discussdo politica ndo podem ser levados em consideragdo pelo Direito, que
deve analisar a questdo sob a Gtica dos direitos fundamentais e dos aspectos técnicos e
formais que vinculam o procedimento juridico.

Neste ponto, € interessante observar a mudanca de discurso no que se refere a
importancia da incorporagdo da Convencao n° 158 da OIT no ordenamento interno. Conforme
podemos inferir pela observacdo dos pareceres das comissdes legislativas que acabaram por
aprovar a integracdo do texto da convencdo na ordem juridica brasileira, as questdes relativas

a compatibilidade da norma internacional, tanto formal quanto materialmente, ja haviam sido

% Ibidem. p. 85.
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analisadas, no contexto de consolidacdo de direitos sociais que acompanhava o periodo da
promulgacédo da Constituicdo de 1988.

No entanto, a efetiva ratificacdo da convencdo ocorreu apenas em 1995, periodo
em que ocorreram importantes mudancas no pensamento politico, principalmente no que se
refere & adocdo de uma politica estipulando uma menor interferéncia do governo na
Economia. Foi um periodo caracterizado por privatizagdes e extincdo de orgdos publicos,
enxugamento da maquina estatal, e marcadamente menos voltado a area social.

Foi diante dessa concepcdo politica que o Governo brasileiro efetuou a dendncia
da Convengéo n° 158 da OIT, em 20 de novembro de 1996. Predominou a visdo de que a
maior protecdo contra a dispensa arbitraria seria incompativel com a realidade brasileira,
sendo economicamente inviavel para as empresas. A interpretacdo da convencgdo passou a ser
nociva aos préprios trabalhadores, sujeitos da protecdo das normas trabalhistas, prevalecendo
o discurso de que a liberdade de gestdo do empregador, no tocante as dispensas, € melhor para
a economia, 0 que, contraditoriamente, seria melhor para os trabalhadores. Verifica-se que a
menor intervencdo do Governo na economia implica em uma distribuicdo desigual de poder
nas relacdes de trabalho, constituindo um ambiente de supremacia do interesse do
empregador, tratando-se o trabalho como mercadoria, em sentido oposto ao estabelecido na
Constituicdo da OIT.

Essa andlise é pertinente para avaliarmos como um principio de direitos
fundamentais sociais, como a protecao contra a dispensa arbitraria e sem justa causa, pode ter
seu significado esvaziado em um embate discursivo, demonstrando a incerteza inerente aos
direitos fundamentais positivados, disfarcada sob um manto de concretude pela sua
legalidade.

Isso porque o principio estabelecido no art. 7°, I, da CF trata de uma norma geral e
abstrata, cuja aplicagcdo a casos concretos e particularizados traz em si o problema do Direito
moderno. A sociedade moderna é uma sociedade complexa, marcada por conflitos de
interesses, que detém extrema importancia considerando tratar-se de uma sociedade
democratica, ou seja, onde todos os atores sociais tém voz.

No caso da maior protegéo trazida pela Convengdo n°® 158, prevendo a motivacgao
da terminacdo do contrato de trabalho por iniciativa do empregador, percebe-se que ha um
claro conflito de interesses entre as classes dos trabalhadores e dos empregadores.

Existe, no sistema democratico, uma constante tensdo interna entre a facticidade
das normas, compreendida como a sua existéncia no mundo juridico, e a sua validade. Nesse

sentido, Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti explicam a teoria de Habermas:
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“A teoria discursiva do Direito ¢ da Democracia rompe com os modelos
explicativos tradicionais ao fundar a legitimidade do direito moderno numa
compreensao discursiva da Democracia. Como demonstrado pela propria
historia institucional da modernidade, o direito positivo, coercitivo, que se
faz conhecer e impor pelo aspecto da legalidade precisa, para ser legitimo,
ter sua génese vinculada a procedimentos democraticos de formacdo de
opinido e da vontade que recebam os influxos comunicativos gerados numa
esfera pulblica politica e onde um sistema representativo ndo exclua a
potencial participacdo de cada cidaddo, cujo status politico ndo depende de
pré-requisitos (de renda, educacdo, nascimento, etc.). A essa relacdo entre
positividade e legitimidade Habermas denomina tensdo interna entre
facticidagle e validade, pois presente no interior do proprio sistema do
Direito.”

Como podemos verificar pela profusa discussao levantada na audiéncia publica
realizada na Camara dos Deputados, para apreciar novamente a incorporagao da Convencéo
n® 158 da OIT, ndo haverda uma compatibilizacdo simples de tais entendimentos. No entanto,
como ja exposto, os argumentos econdmicos e interesses politicos devem se limitar a
discussdo politica da questdo, ndo podendo tais aspectos condicionarem a aplicacdo de um
direito. No ambito juridico, a analise deve se ater a interpretacdo constitucional da questdo, a
partir dos principios esbogados na ordem juridica.

Neste ponto, é interessante discutir a legitimidade dos direitos fundamentais.
Menelick de Carvalho Netto aduz que “se a forma da lei geral e abstrata ¢ uma garantia da
igualdade e da liberdade e da igualdade dos cidaddos, hd por outro lado, o risco de
acreditarmos que ao aplica-las devéssemos proceder da mesma forma que fizemos ao adota-
las”®.

Para esclarecer a questdo, o professor adota a teoria desenvolvida por Klaus
Gunther, que delimita um &mbito de justificacdo e um ambito de aplicacdo das normas,
distinguindo entre dois tipos de discursos orientados por questdes diversas®®. O discurso de
justificacdo refere-se a elaboracdo de normas, pautado pelo principio universalista, que busca
considerar o interesse de todos os afetados pela norma em discussdo. Ja o discurso de

aplicacdo busca complementar a norma valida com consideragdes sobre efeitos néo

% CARVALHO NETTO, Menelick e SCOTTI, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a (In)Certeza do
Direito — A Produtividade das Tensdes Principioldgicas e a Superacdo do Sistema de Regras. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2011. p. 110-111.

% CARVALHO NETTO, Menelick. op. cit. p. 157.

% MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Hermenéutica
principiolégica e ponderacao de direitos fundamentais: os principios podem ser equiparados diretamente
a valores? Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1453, 24 jun. 2007. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/9952>. Acesso em: 11 jul. 2011.
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antecipados ou desconsiderados, pois somente diante da singularidade do caso se pode
determinar todos os possiveis efeitos de uma norma. Assim, “no discurso de justificagdo, a
imparcialidade existe quando se considera todos os interesses envolvidos. No discurso de
aplicacdo, por sua vez, a imparcialidade é assegurada pela consideracdo de todos os fatos
relevantes do caso”®

O professor Menelick assevera que as normas gerais isoladas ndo esgotam a
complexidade da vida, ¢ que “ha principios contrarios que sao densificados em regras e que
transmitem a tensao originaria entre eles a todo o ordenamento que, nesse sentido, (...) requer
a concretude e individualidade dos eventos para configuragdo normativa adequada a reger
aquela situagdo determinada”®.

Neste contexto, o autor afirma que “o grande desafio posto hoje aos direitos
fundamentais, no meu modo de entender, continua a ser a descoberta de que o Direito
moderno ndo regula sem a si mesmo”®. Tal fato decorre do carater manipulavel da
interpretacdo do texto, veiculo do Direito.

Segundo o professor, Kelsen buscou trabalhar o carater indeterminado do Direito
moderno em uma concepgao positivista de ciéncia, enquanto Dworkin busca responder a esse
desafio pelo enfoque da hermenéutica filosofica. Para ela, se sdo possiveis varias leituras de
um mesmo texto, a saida encontra-se na concretude e na singularidade dos eventos sociais que
o Direito regula.

Portanto, ao afirmar que ha uma Unica decisdo correta para cada caso, Dworkin
ndo quis dizer que ha uma s6 possibilidade de leitura do texto legal. O autor busca demonstrar
que ha uma Unica decisdo que garante a integridade do Direito, considerando a realidade
fatica, concreta, de cada caso.

Menelick destaca que o grande desafio dos direitos fundamentais é lidar com a
aplicacdo de garantias que ndo garantem, com normas gerais e abstratas. Assim, o papel
principal do trabalho judicial € o convencimento racional da parte cuja pretenséo nédo for
acolhida da impossibilidade de fazé-lo, sem ferir a justica e a seguranca juridica, mediante
uma fundamentagdo consistente. Cabe ao juiz tornar plausivel a crenca nas institui¢oes, e
garantir que os cidad&os vivenciem a Constituicéo, que, de outra forma, se torna letra morta’®.

Nesse contexto, se torna essencial observar a problematica da protecdo ao

emprego sob a Gtica dos direitos fundamentais. Primeiramente, necessitamos constatar que o

%7 |dem.
% CARVALHO NETTO, Menelick. op. cit. 157.
% |dem.
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trabalho é uma atividade essencialmente humana, cuja principal finalidade é garantir os meios
para obtencdo dos recursos necessarios para a subsisténcia do trabalhador.

E a necessidade que obriga o trabalhador a laborar para outrem, obrigando-o a
aceitar que os frutos do seu trabalho correspondam a outra pessoa, havendo uma limitacdo em
sua liberdade™.

O Direito do Trabalho é uma resposta juridica e normativa que reconhece a falta
de liberdade de quem é contratado, consequéncia de sua necessidade econémica, bem como a
resignacdo da liberdade que supde sua subordinagdo aos poderes hierarquicos do empregador.

Nesse contexto é que se da a protecdo a estabilidade no emprego, que ndo deve ser
entendida apenas com o propdésito de evitar a possibilidade que o trabalhador perca a
possibilidade de trabalhar para outrem. Na realidade, a dupla finalidade do reforco da
estabilidade reside em por uma barreira a potencial arbitrariedade do empregador, bem como
assegurar a continuidade da remuneragdo do trabalhador, porquanto a menor estabilidade
implica na menor seguranca econémica e na menor liberdade para o trabalhador’.

Marcio Tulio Viana aduz que praticamente todas as regras do Direito do Trabalho
estdo impregnadas de dois grandes principios que se opdem e de certo modo se completam.
Segundo o autor, “o primeiro, mais visivel, ¢ o da protecdo ao empregado; o outro,
dissimulado, é o da protecdo ao empregador”’®. O principio da protecdo ao empregado incita
as regras que limitam a extracdo da mais-valia, enquanto o principio da protecdo ao
empregador permite que elas legitimem o proprio sistema.

Tais principios se incluem na discussdo da protecdo ao emprego, que decorre do
principio da protecdo ao trabalhador. Como vimos, a protecdo ao emprego é um direito
fundamental, tanto formal, por estar previsto na Constituicdo, como materialmente, por ser
garantia de dignidade dos trabalhadores, que se encontram desprotegidos ante a possibilidade
de perda da subsisténcia sem nenhum motivo. Trata-se, como ja exposto, de principio que
garante a eficacia do préprio direito do trabalho.

A interpretacdo constitucional tem que buscar a efetivagdo dos direitos
fundamentais, e é nesse contexto que a aplicagdo das normas que permitem a dispensa sem

justa causa mediante indenizacgdo, na maioria das vezes, irrisoria, merece ser repensada.

% Ibidem. p. 161.

"t ACKERMAN, Mario E. “El Trabajo, los Trabajadores y el Derecho del Trabajo”. In: Revista TST. Brasilia,
vol. 73, n. 3, jul/set 2007.
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A previsdao constitucional do art. 10 do ADCT n&o pode ser considerada
completamente nociva ao trabalhador, mas atualmente ndo garante a efetiva protecdo ao
emprego contra a despedida arbitraria.

A interpretacdo constitucional, por uma base principioldgica, permite enxergar a
faldcia da alegacdo de um direito potestativo de dispensa pelo empregador, pois ndo se
coaduna com o carater protetivo das regras do Direito do Trabalho. Como afirma Marcio
Talio Viana, a instabilidade no emprego gera um circulo vicioso de ineficacia dos demais
direitos trabalhistas, condicdo que ndo deve ser perpetrada.

Assim, considerando a maior importancia normativa da protecao contra a dispensa
arbitraria ou sem justa causa, por ser um direito fundamental, cabe aos juristas aplicar a
Convencdo n° 158, que, ser compativel com o ordenamento juridico patrio, garante a
efetividade das normas protetivas ao trabalhador ao estabelecer a necessidade de motivacao

da dispensa.
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CONCLUSAO

A Convencdo n° 158 da OIT ndo determina a estabilidade do trabalhador, e sim a
seguranca no emprego, buscando uma condi¢do digna de trabalho, em harmonia com as
necessidades empresariais de dispensa dos empregados. Essa concepcdo esta plenamente de
acordo com as diretrizes da OIT, de promocdo da paz social, mediante medidas que
humanizem o ambiente de trabalho, mas sem implicar numa ditadura dos interesses da classe
trabalhadora.

O elemento central desta convencdo estd na introdugdo do principio da
justificacdo das despedidas. Ressalte-se que € mantido um amplo espectro de justificacdo da
despedida a fim de atender as necessidades da atividade produtiva.

Os tramites de validade foram cumpridos com relacdo a Convencdo n° 158 da
OIT, tendo sido aprovada, ratificada e publicada. No entanto, sua compatibilidade com o
ordenamento nacional foi questionada, o que culminou com sua dendncia, tendo sido acatada
a interpretacdo predominante a época no sentido da inaplicabilidade da convencao.

A descricdo da trajetéria da Convencdo n° 158 da OIT no ordenamento juridico
brasileiro trouxe a tona diversas questdes controversas sobre sua aplicacdo interna.

No que se refere & validade da denuncia efetuada por meio do Decreto n°
2.100/96, a leitura atenta do art. 49, I, da CF permite a interpretacdo de que o legislador teve a
intencdo de deixar sob a competéncia do Congresso Nacional a resolucédo definitiva sobre
acordos, convencdes ou atos internacionais que acarretem encargos Ou COmMPromissos
gravosos ao patrimdénio nacional. Assim, entendemos que a dendncia de um tratado
internacional deve observar a necessidade de manifestagdo do Poder Legislativo.

Outro ponto a ser considerado é a natureza juridica do tratado internacional ao ser
incorporado no ordenamento nacional. Considerando que, no minimo, a convengdo detém
natureza juridica de lei ordinaria, € manifestamente contrario ao principio da separagdo dos
poderes a possibilidade de se revogar uma norma legal por um ato unilateral do Poder
Executivo.

Por outro lado, é importante analisar a eficdcia da Convencdo n° 158,
considerando os argumentos acerca de sua incompatibilidade formal, devido a previsdo, no
art. 7° 1, da CF, de regulamentacdo da matéria por lei complementar, e material, devido ao
regime indenizatorio previsto no art. 10 do ADCT.

Tal andlise depende da compreensdo da convengdo como norma cogente ou

dispositiva, se suas clausulas sdo autoaplicaveis ou se dependem de regulamentacéo, e sua
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compatibilidade com o ordenamento juridico.

Entendemos que a Convengdo n° 158 dispde do status de norma autoaplicavel, nos
termos do art. 5° § 1° da Carta Magna, por considerar tratar-se de direito fundamental do
trabalhador. No mais, a regra contida no § 2° do art. 5° deixa claro que “0s direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes (...) dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Da andlise da convencdo, infere-se que seus termos sdo inegavelmente
constitucionais. De qualquer forma, o texto da convencdo limita-se a estabelecer normas
amplas, justamente para que 0s paises signatarios possam adotar seus termos de acordo com
sua realidade.

Ao nosso entendimento, a inexisténcia de lei complementar, nos termos do art. 7°,
I, da Constituicdo, ndo obsta a eficacia do principio de protecdo a relacdo de emprego previsto
na Constituicdo. Como visto, o art. 5°, § 1°, determina a plena eficacia dos direitos e garantias
fundamentais, sem depender de norma positiva que o regulamente para ser aplicado.

Assim, considerando a invalidade de sua denuncia pelo Decreto n°® 2.100/96, e a
inexisténcia de Obices quanto a sua eficacia, a Convencdo n° 158 da OIT é plenamente
aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro. Portanto, os juizes poderiam embasar suas
decisdes nessa norma internacional, bastando para isso a declaragdo incider tantum de
inconstitucionalidade da dendncia.

Quanto a interpretacdo dos preceitos da convenc¢do, adotamos o entendimento de
gue a Convencdo n° 158 adota trés espécies de dispensa: por justa causa; por razbes
justificaveis; ou arbitraria.

A dispensa arbitraria seria a dispensa imotivada, ou a que ndo se embasar em
motivo considerado justificavel.

Na dispensa por justa causa, a convengédo permite que nao haja indenizacéo para o
empregado, conforme ja acontece no Brasil. Na hipdtese de dispensa por motivos
justificaveis, a convencéo prevé que o empregado deve receber uma indenizagdo por término,
que deve ser a indenizacdo de 40% do FGTS.

N&o ha falar, pois, em incompatibilidade da Convencdo n® 158 com a indenizagdo
de 40% do FGTS, que seria cabivel nas hipoteses de despedidas justificadas por outros
motivos que ndo justas causas.

No caso da dispensa arbitraria, a solucdo natural seria a reintegracdo, pois o

Direito deve sempre buscar a reparacdo direta da lesdo, e apenas em ultimo caso, na
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impossibilidade da reintegracdo, como nos casos de incompatibilidade entre as partes, ou
fechamento da empresa, se deveria proceder a indenizag&o.

Assim, a reintegracdo ndo é incompativel com o ordenamento brasileiro, devendo
ser substituida por uma indenizacdo apenas quando ndo foi considerada viavel (art. 10 da
Convencéo n° 158).

A partir da anélise de dados que tratam da alta rotatividade no mercado de
trabalho brasileiro, verificamos a existéncia de uma razdo disfarcada para a defesa da
despedida imotivada: a possibilidade de dispensar um trabalhador para contratar outro
mediante menor salério.

Além do aspecto econdmico, a adocdo da efetiva protecdo ao emprego € uma
questdo de respeito a dignidade do trabalhador. A protecdo ao emprego significa a protecdo
ndo apenas do trabalhador, individualmente, mas do acesso a justica, da liberdade de
associacao sindical e da prépria efetividade dos direitos trabalhistas.

Por fim, ao se analisar a Convengdo n° 158 sob a 6tica dos direitos fundamentais,
conclui-se pela importancia de se adotar a efetiva protecdo ao emprego num contexto de
busca de eficacia desses direitos numa sociedade cuja complexidade esvazia o seu conteudo.
A concretizacdo dos direitos fundamentais deve ser enxergada Como um processo permanente
e mutavel de afirmacdo da cidadania.

A protecdo contra a dispensa arbitrria ou sem justa causa ndo pode ser
considerada um direito fundamental simplesmente por estar positivada no texto
constitucional, sendo um direito fundamental na concep¢do material, por tratar da dignidade
dos trabalhadores, que se encontram desprotegidos ante a possibilidade de perda da
subsisténcia sem nenhum motivo.

Ao longo do trabalho, verificamos que a discussdo quanto & Convengdo n° 158 da
OIT esta sendo travada em duas frentes: o Direito e a politica. Por um lado, ainda esta em
tramite a ADIn que trata da validade da denlncia da convencdo, o que poderia implicar em
sua plena aplicabilidade no ordenamento juridico interno. Por outro lado, estd em anélise nas
comissfes da Céamara dos Deputados a Mensagem n° 59/2008, que impde uma nova
apreciacao politica da incorporacao da Convencédo n® 158 da OIT a legislacdo pétria.

Tratando da diferenciacdo entre Direito e politica, vemos que 0S mesmos
argumentos ndo sdo validos para a discussdo nos dois ambitos. Os argumentos econémicos
esbogados na discussdo politica ndo podem ser levados em consideragdo pelo Direito, que
deve analisar a questdo sob a Otica dos direitos fundamentais e dos aspectos técnicos e

formais que vinculam o procedimento juridico.
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Para observar a problematica da protecdo ao emprego sob a Gtica dos direitos
fundamentais, necessitamos, primeiramente, constatar que o trabalho € uma atividade
essencialmente humana, cuja principal finalidade é garantir os meios para obtencdo dos
recursos necessarios para a subsisténcia do trabalhador.

A interpretagdo constitucional tem que buscar a efetivagdo dos direitos
fundamentais, e é nesse contexto que a aplicagdo das normas que permitem a dispensa sem
justa causa mediante indenizacdo, na maioria das vezes, irrisoria, merece ser repensada. Tal
interpretacdo permite enxergar a falacia da alegacdo de um direito potestativo de dispensa
pelo empregador, pois ndo se coaduna com o carater protetivo das regras do Direito do
Trabalho.

Assim, considerando a maior importancia normativa da protecao contra a dispensa
arbitraria ou sem justa causa, por ser um direito fundamental, cabe aos juristas aplicar a
Convencdo n° 158, que, ser compativel com o ordenamento juridico patrio, garante a
efetividade das normas protetivas ao trabalhador ao estabelecer a necessidade de motivacao
da dispensa.

A Convencdo n° 158 da OIT, em que pese sua importancia na protecdo ao
emprego, e consequente efetividade das normas trabalhistas, ndo resolvera todos os problemas
da precarizacdo da méo de obra, mas, caso bem aplicada, pode vir a ser uma importante forma

de concretizagdo da dignidade da pessoa humana nas relagdes de trabalho.
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