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RESUMO

No Brasil, a despeito do previsto no inciso I, do art. 7°, da Constituicao Federal e na
Convencédo n. 158 da Organizacao Internacional do Trabalho, a jurisprudéncia e a
doutrina aceitam a dispensa imotivada. A referida Convencéo Internacional exige
que o término de uma relacdo de trabalho por iniciativa do patrdo possua causa
relacionada com a capacidade ou com o comportamento do trabalhador, ou, ainda,
com necessidades de funcionamento do estabelecimento. Tal instrumento
internacional, contudo, foi retirado do ordenamento juridico brasileiro por ato
unilateral do chefe do Poder Executivo. A inconstitucionalidade dessa denuncia sera
explorada no presente trabalho. A dendncia foi efetuada fora do prazo,
desrespeitando a simetria de aprovacdo no e retirada de espécies legislativas
internacionais do direito interno, por ndo contar com a participacdo do Congresso
Nacional, além da inexisténcia de um debate triplice previsto na legislacdo. A
inconstitucionalidade remete também ao principio da vedacéo ao retrocesso social,
desrespeitado pela denuncia. Em um recorte constitucional, a questdo sera
analisada pelo viés da deontologia: a protecéo contra a dispensa arbitraria lida como
um principio constitucional que, como tal, possui normatividade e executoriedade.
Esse principio, adensado por uma Convencéo, se incorporou a ordem constitucional
como direito e garantia fundamental. A jurisprudéncia deve passar a agir conforme a
integridade do direito, exigindo que os patrdes justifiquem as despedidas de uma
forma que se sustente publicamente. Dessa forma, serdo honrados nédo apenas o
principio da protecédo contra a despedida arbitraria, mas também principios como a
dignidade humana, o valor social do trabalho e o devido processo legal. Nao deixa
de ser também uma oportunidade de afirmar a importancia da constituicdo como
opcao politica fundamental da sociedade e de homenagear a capacidade integrativa
dos direitos fundamentais na sociedade moderna.

Palavras-chave: Convencéo n. 158 da OIT. Protecdo contra a dispensa imotivada.
Principio constitucional. Direito como Integridade. Deontologia. Constituicao.
Inconstitucionalidade do Decreto 2.100/96. Vedacédo a despedida arbitraria. Direitos
e garantias fundamentais.
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INTRODUCAO

A terminacdao de um contrato de trabalho por iniciativa do empregador pode
acontecer com ou sem justa causa. As dispensas com justa causa estao previstas
no art. 482 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e as sem justa causa
subdividem-se em motivada, discriminatdria ou imotivada.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 7°, inciso |, protege a relagéo de
emprego contra a despedida arbitraria. A Convencdo n. 158 da Organizacao
Internacional do Trabalho, ratificada em 1992, incluiu em nosso ordenamento a
ilicitude de relacdo de trabalho terminada sem uma causa relacionada com a
capacidade ou com o comportamento do trabalhador, ou pautada nas necessidades
econdmicas, técnicas, de funcionamento da empresa. Essa Convencao foi, sete
meses apos a sua entrada em vigor, denunciada por ato unilateral do Presidente da
Republica.

A constitucionalidade dessa denuncia, publicada pelo Decreto n. 2.100/96,
sera objeto da presente pesquisa, sendo questionada em seus aspectos formal e
material. A denuncia sera também combatida a partir de uma leitura deontolégica da
constituicdo federal. O presente trabalho pretende demonstrar que a vedacdo a
despedida arbitraria € um principio constitucional previsto expressamente e também
um direito fundamental que, prenunciado em um instrumento internacional
regularmente ratificado, soma-se ao rol de direitos e garantias fundamentais
constitucionais.

Como escopo mediato, a pesquisa busca provocar a reflexdo a respeito da
prética jurisprudencial de aceitacdo da denuncia da Convencédo n. 158 e de recusa a
se conferir efetividade a uma garantia constitucional.

No primeiro capitulo, procurou-se tracar um senso comum a respeito da
despedida arbitraria, a partir de um apanhado de jurisprudéncia e de doutrina. A
guestdo é controvertida, e sua relevancia é demonstrada pela existéncia de duas
acOes diretas de inconstitucionalidade perante o STF, a ADI 1480 e a ADI 1625, de
uma tentativa, em 2008, de nova ratificacdo da Convencao pelo presidente Lula e de
enunciados elaborados na 12 Jornada de Direito do Trabalho de 2007. Nesse

panorama, 0s principais argumentos empregados contra a aplicacdo desse



instrumento internacional sdo a auséncia de auto-aplicabilidade, por desatendimento
a exigéncia de lei complementar, e a desnecessidade da Convencao, por estar a
hipétese contemplada na indenizacdo de 40% sobre o FGTS. Os debates
doutrinarios e jurisprudenciais sdo permeados por questionamentos sobre a criacao
do emprego vitalicio, sobre a volta da estabilidade e sobre o prejuizo econémico
como consequéncias da Convengao.

O segundo capitulo é um escor¢o tedrico elaborado a partir da doutrina de
Ronald Dworkin, de onde se colhem consideracbes como a diferenciacdo entre
principios e regras, a normatividade dos principios, a compreensdo da constituicao
enquanto comunidade de principios, a necessidade de buscar o direito como
integridade e a imposicdo de garantias fundamentais contramajoritariamente,
usando argumentos de principio e afirmando a concepcdo de estado de direito
centrada em direitos. E esse mesmo autor que afirma que a pratica juridica € um
exercicio de interpretacdo e que a igualdade, virtude soberana, requer que o
governo distribua de forma justa os recursos e trate todos os cidaddos com igual
respeito e consideracéao.

No terceiro capitulo, buscar-se-a defender a inconstitucionalidade da
denuncia da Convencado n. 158, a partir, primeiramente, da exposicao, fundada na
doutrina, sobre os aspectos formal e material da inconstitucionalidade da denudncia.
Em seguida, sera estabelecido um didlogo entre o marco tedrico e a probleméatica
gue se instaura em torno da dendncia da Convencao n. 158 da OIT, resultando em
uma critica deontologica, recortada pelo direito como integridade. A consideracao
final se atem ao problema da entrada no ordenamento patrio de direitos

provenientes de Tratados e Convencdes Internacionais.
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1 A DISPENSA IMOTIVADA E A VEDACAO CONSTITUCIONAL
A Carta Maior brasileira €, em grande parte, prédiga em reconhecer direitos
e garantias sociais aos trabalhadores. Consagraram-se por meio dela os principios
da dignidade humana e do valor social do trabalho.
No que tange a dispensa imotivada, dispde o art. 7°, inciso |, da Constituicdo
Federal de 1988:
Art. 7° Sédo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicgdo social:
| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa

causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria,
dentre outros direitos; (BRASIL, 1988).

A lei complementar de que trata o inciso em comento, contudo, n&o foi
editada. A protecdo contra a despedida arbitraria, por sua vez, ndo obstante a
previsao constitucional, figurou em outros instrumentos legais.

A Convencéo n°. 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), de
1982, por exemplo, trata do término da relacdo de trabalho por iniciativa do
empregador. Prevé que nao sera dado término a relacdo de trabalho a menos que
exista para isso uma causa justificada relacionada com a capacidade do obreiro ou
com 0 seu comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da
empresa, estabelecimento ou servico, tais como motivos econdmicos, tecnoldgicos,
estruturais. Inclui a possibilidade de o trabalhador recorrer a um organismo neutro,
como um Tribunal, quando considerar injustificado o término de sua relacdo de
trabalho. Se esse organismo ndo considerar o término justificado, podera anula-lo,
propor a readmissdo do trabalhador ou ordenar o pagamento de indenizagcao
especifica, diversa da correspondente a 40% sobre o FGTS.

A idéia-forca da Convencédo, portanto, € que se torna ilicito o término da
relacdo de trabalho sem uma causa justificada relacionada com a capacidade ou
com o comportamento do trabalhador ou baseada nas necessidades de
funcionamento da empresa (VIANA, 1997, p. 66). Repousa também na garantia do
devido processo legal a relevancia da Convencao:

Na perspectiva da Convencao, confere-se densidade ao devido processo legal
em ambito contratual, isto é, o trabalhador tem direito de conhecer as razbes da
sua dispensa e que o conduzem a situacdo de desemprego. Justamente por isso,

e para além da protecdo ao emprego, a Convencéo possibilita controle sobre atos
de despedida discriminatérios e anti-sindicais. Nesse quadro, a reintegragédo do
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trabalhador se apresenta como forma possivel de reparacdo acaso a despedida
seja arbitraria (PORTO; MARTINS, 2008, p. 9).

Diante desse cenario, a Convencao n. 158 abre espacos fundamentais para
a cidadania do trabalhador na fabrica, permitindo que o sindicato recupere sua forca
ao afastar o fantasma do desemprego, que a Justica do Trabalho seja também dos
empregados, que a prescricdo deixe de ser um mecanismo de enriquecimento sem
causa e de incremento da desigualdade e da instabilidade sociais e, por fim,
possibilitando que o poder diretivo do patronato desca a niveis razoaveis (VIANA,
1997, p. 65). Ndo h&a que se falar em recuperar a estabilidade do trabalhador por
meio da Convencgdo n. 158: o que se intenta é tdo somente circunscrever o poder de
demitir do empregador a uma motivagcdo objetiva que possa ser sustentada
publicamente. Dessa forma:

Vale dizer, tal como estatui a norma do art. 7, inciso |, da Constituicdo
Federal, a Convencdo n. 158 ndo assegura estabilidade ao trabalhador.
ImpBe, sim, limites ao direito de despedir o empregado, mediante a
necessaria observancia dos principios de probidade e boa-fé, razao por que
0 empregador devera apontar expressamente as circunstancias objetivas
gue ensejam a rescisdo do contrato de trabalho, além de comprova-las, em
juizo, sob pena de o ato da dispensa ser considerado invalido. (...). Assim,
tanto as normas da Convencdo 15 quanto o disposto no art. 7, inciso |, da
CF tem por finalidade precipua garantir o emprego do trabalhador contra
despedidas sem motivo social relevante, de modo a realcar o valor social do
trabalho humano como um dos principais meios de se assegurar o direito a
vida com dignidade (GOMES, 2010, p. 64).

O empregado com menos medo, ou seja, que tenha a seu favor a garantia
contra a dispensa arbitraria € também detentor de um acesso mais real a Justica,
mesmo durante a existéncia do vinculo empregaticio (VIANA, 2007, p. 241).

Cumpre aclarar, para melhor compreensédo da problematica em torno da
Convencao n. 158 da OIT, que as Convencdes Internacionais, no Brasil, precisam
de ratificacdo, que se da por ato conjunto do chefe do Executivo e do Congresso
Nacional. Ratificados, esses instrumentos internacionais precisam ser depositados
na Reparticdo Internacional do Trabalho (RIT) da OIT. Contados 12 meses desse
depdsito, a Convencao entra em vigor no Estado-membro. O Brasil adota a Teoria
Monista, segundo a qual os termos do Tratado integram-se automaticamente ao
direito interno. Tal teoria se op0e a dualista, em que o direito internacional e o direito
interno de cada Estado sdo sistemas distintos. A Teoria Monista garante lugar de

destaque a Constituicdo:
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Interessa-nos analisar 0 monismo, visto tratar-se do modelo adotado pelo Brasil.
Segundo Rezek, essa idéia norteia o sistema judiciario brasileiro, uma vez que “os
monistas da linha nacionalista d&o relevo especial a soberania de cada Estado e a
descentralizacdo da sociedade internacional. Propendem, dessarte, ao culto da
Constituicdo, estimando que no seu texto, ao qual nenhum outro pode sobrepor-se na
hora presente, ha de encontrar-se noticia do exato grau de prestigio a ser atribuido
as normas internacionais escritas e costumeiras.” Eis ai a ideia de toda a nossa
ggr;strugéo l6gica: a Constituicdo como elemento definitivo (MELLO FILHO, 1996, p.

No que atine a Convencédo n. 158, tem-se que o Decreto Legislativo n. 68, de
17 de setembro de 1992 (ANEXO A), a ratificou no Brasil. O depdésito de sua Carta
de Ratificagdo na RIT da OIT ocorreu em 05 de janeiro de 1995. O decreto de
promulgacdo n. 1.855 (ANEXO B), também expedido pelo Governo brasileiro, foi
publicado no Diéario Oficial da Unido, de 11 de abril de 1996.

A vigéncia da Convencéo n. 158 no Brasil recebeu algumas criticas a época.
Dentre elas, a que aduzia a auséncia de decreto presidencial validando a
Convencao. O art. 84, VIII e o art. 49, da Constituicdo, ndo obstante, permitem o
procedimento de ratificagdo de um tratado internacional por ato do executivo e a
promulgacdo desse tratado por decreto legislativo. A critica a vigéncia perdeu a
razdo de ser com a publicacdo do Decreto n. 1.855, ja referido, promulgando a
Convencao, que passou a vigorar no ordenamento patrio a partir de 5 de janeiro de
1996 (REZENDE, 1996).

Até 1995, a Convencéao havia sido ratificada pelas seguintes nacdes: Suécia,
lugoslavia, Espanha, Venezuela, Nigéria, Chipre, Malavi, Zaire, Camarfes, Gabao,
Iémen, Franca, Zambia, Uganda, Etidpia, Eslovénia, Finlandia, Australia, Bosnia-
Herzegovina, Brasil, Letdnia, Marrocos, Turquia e Ucrania, somando vinte e quatro
ratificacbes (NASCIMENTO, 2009, p. 965).

Ademais, a respeito da eficacia, sustentou-se que a Convencdo n. 158 so
poderia entrar em vigor caso uma lei interna fosse criada no mesmo espirito de suas
disposicbes. O outro Obice a eficacia do instrumento internacional consistiria na
necessidade de lei complementar, espécie legislativa escolhida por entender o
legislador que a matéria demanda maior rigidez e, portanto, requer tramitacdo mais
rigorosa, com quorum qualificado (REZENDE, 1996).

Esse conjunto de argumentos, que remonta ao periodo de entrada em vigor
da Convencdo no Brasil e das primeiras decisbes em seu bojo, ecoou, sendo
retomado em outras ocasifes em que o tema foi arejado. A jurisprudéncia ainda

reproduz algumas razdes pertencentes a tal repositério argumentativo.
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A Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n. 1.480 MC/DF, rel. Min.

Celso de Mello, publicada no DJ de 18/05/2001, decidiu pelo contedado programatico

da Convencéao n. 158 da OIT, a depender a sua aplicabilidade da acdo normativa do

legislador interno de cada pais. Como o art. 7°, inciso |, da Constituicdo, preveé lei

complementar, o Supremo Tribunal Federal argumentou que a regulamentacao

normativa da prote¢do contra a despedida arbitraria € reserva constitucional de lei

complementar, sendo impossivel a substituicdo por um Tratado ou uma Convencao

Internacional. Essa ADIn 1480-3/DF admitiu apenas como resposta estatal a

despedida arbitraria a indenizacdo compensatoéria prevista no art. 10, | do Ato das
Disposi¢cfes Constitucionais Transitorias (ADCT). Transcreve-se sua ementa:

EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade — Convencdo n° 158/OIT —

Protecdo do trabalhador contra a despedida arbitraria ou sem justa causa —

Arguicdo de ilegitimidade constitucional dos atos que incorporaram essa

Convencéo Internacional ao direito positivo interno do Brasil (Decreto Legislativo

n°® 68/92 e Decreto n° 1855/96) — Possibilidade de controle abstrato de

constitucionalidade de Tratados ou Convencfes internacionais em face da

Constituicdo da Republica — Alegada transgressao ao art. 7°, I, da Constituicao

da Republica e ao art. 10, | do ADCT/88 — Regulamentacdo normativa da

protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, posta sob reserva

constitucional de Lei Complementar — Consequente impossibilidade juridica de

Tratado ou Convencdo Internacional atuar como sucedaneo da Lei

Complementar exigida pela Constituicdo (CF, art. 7°, ) — Consagracao

constitucional da garantia de indenizagcdo compensatdria como expressao da

reacdo estatal a demissao arbitréria do trabalhador (CF, art. 7°, I, C/C o art. 10, |

do ADCT/88) — Conteudo programético da Convencdo n° 158/OIT, cuja

aplicabilidade depende da acdo normativa do legislador interno de cada pais —

Possibilidade de adequacao das diretrizes constantes da Convencédo n° 158/OIT

as exigéncias formais e materiais do estatuto constitucional brasileiro — pedido de

medida cautelar deferido, em parte, mediante interpretacdo conforme a
Constituicdo (BRASIL, 2001a, p. 429).

Ha que se destacar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADIn
1.480-3/DF, sobre a denuncia da Convencédo n. 158 da OIT, é fundamental, dentre
outros aspectos, para a compreensdo do entendimento da Corte sobre a hierarquia
de Tratados Internacionais em nosso direito (FRANCO FILHO, 2002, p. 15).

Conforme deslindado, a entrada em vigéncia da Convenc¢éo n. 158 da OIT
no Brasil se deu em 06 de janeiro de 1996, apesar de que o depdésito na RIT
ocorrera em 05 de janeiro de 1995. Nos 12 meses entre o depdsito e a entrada em
vigor, a Convencao pode ser alvo de denuncia. Decorrido esse prazo, ou seja, a
partir da data da entrada em vigor inicial, a denuncia é proibida pelos 10 anos

seguintes, conforme consta do art. 17, da Convencédo n. 158. O prazo em que a
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Denuncia poderia ter sido efetuada, portanto, foi o decorrido entre 05 de janeiro de
1995 e 06 de janeiro de 1996.

Ha que se ressaltar, porém, que, sete meses apds a ratificacdo da
Convencao, que se dera pelo Decreto de promulgacédo n. 1.855, de 11 de abril de
1996, o Poder Executivo brasileiro denunciou a convencéo mediante nota assinada
pelo Embaixador-Chefe da Delegacdo Permanente do Brasil em Genebra (oficio n.
397, de 20/11/1996).

O Decreto 2.100 (ANEXO C), publicado em 23 de dezembro de 1996, tornou
publica a Denuncia da Convencdo n. 158 da OIT. Tal dendncia, desta feita, nao
estaria dentro do prazo de 12 meses, sendo exigido um periodo de 10 anos para a
sua validagao.

No tocante ao inicio do prazo de 10 anos, ha duas interpretagdes possiveis:
conta-se da entrada em vigéncia em cada estado-membro ou da entrada em
vigéncia da Convencgéo no ambito internacional. Em nenhuma das duas hipoteses,
todavia, a denuncia da Convengéo n. 158 estaria dentro do prazo.

A denuncia, manifestacdo soberana do Estado que a formula, seria causa
extintiva do tratado ou convencéo internacional, de forma que, considerando a
integral cessacdo da eficacia da Convencdo em razdo da denuncia, estaria
configurada a perda superveniente do objeto da ADIn 1.480-3/DF.

Dessarte, deixou de existir o objeto, qual seja o Decreto Legislativo n. 68/92
e o Decreto n. 1.855/96. A situacdo se equipararia, levando em conta a cessacao da
vigéncia domeéstica da Convencdo n. 158/OIT, a revogacdo superveniente de
diplomas legislativos ou de atos estatais impugnados em sede de acdo direta,
fazendo instaurar hipétese de prejudicialidade do processo de controle normativo
abstrato.

Para Franco Filho (2002), a denuncia se tornou plenamente eficaz apds um
ano de seu registro na OIT, em 1996, cessando no Brasil a vigéncia da Convencéao.
Ha, dessa forma, na doutrina, vozes em defesa da constitucionalidade da dendncia
da Convencéo n. 158, conforme se |é:

Em resumo e em conclusdo: a denuncia da Convencgdo n. 158, tornada
publica pelo Decreto n. 2.100, de 20 de dezembro de 1996 constitui medida
de natureza politica, a respeito da qual o Poder Judiciario, acaso provocado
(CF, art. 5, XXXV), deveria manter prudente comedimento. De acordo com a

pratica internacional generalizada e segundo a reiterada experiéncia
brasileira, essa dendncia ndo atenta contra qualquer preceito constitucional,
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e, em conseqiiéncia, ndo pode ser validamente acoimada de ineficaz
(ROMITA, 2008, p. 143).

A divergéncia sobre o tema foi reanimada pela propositura, em 18 de junho
de 1997, de acéo direta tendo por objeto a declaracdo de inconstitucionalidade do
Decreto n. 2.100, de 20 de dezembro de 1996, mediante o qual o Exmo. Sr.
Presidente da Republica tornou publica a dendncia da Convencédo n. 158 da OIT.
Aduziram as requerentes, nessa ADIn 1625-3/DF, de relatoria do Min. Mauricio
Corréa, que o Presidente da Republica ndo poderia, singularmente, denunciar
tratados, convencdes ou acordos internacionais aprovados pelo Poder Legislativo,
de acordo com o art. 49, |, da Constituicdo Federal. A Convencao seria um tratado-
normativo, que, ao contrario do tratado-contrato, ndo pode ser ratificado ou
denunciado por ato de competéncia exclusiva do Presidente da Republica. O ato
juridico complexo da ratificacdo demanda a adocdo da mesma forma na revogacao,
ou seja, a denuncia deveria ser também validada pelo Congresso Nacional.

Na ADIn 1625-3, o Presidente da Republica defendeu a legitimidade do
Decreto 2.100/96 alegando que a denudncia de tratados internacionais insere-se na
competéncia do Chefe do Executivo. Afirmou, ainda, que a Convencdo ndo criou
direito fundamental, mas tdo-somente estabeleceu expectativa de que o Brasil
editasse uma lei fixando regras destinadas a proteger a relacdo de emprego, norma
programatica ja presente no art. 7°, I, da Magna Carta. O Advogado Geral da Uni&o
alegou que o decreto impugnado ndo possui conteido normativo ndo estando sujeito
a controle concentrado de constitucionalidade.

O Min. Relator Mauricio Corréa e o Ministro Carlos Britto julgaram
procedente em parte a acao para emprestar ao Decreto n. 2100, de 20 de dezembro
de 1996, interpretacdo conforme ao art. 49, |, da Constituicio Federal,
condicionando a denuncia da Convencédo ao referendo do Congresso Nacional, a
partir do que teria eficacia plena. Posteriormente ao pedido de vista, o Min. Nelson
Jobim julgou improcedente a acdo. O Min. Joaquim Barbosa, depois de novo pedido
de vista, julgou totalmente procedente a acdo. A ADIn 1625-3 ainda ndo possui
julgamento definitivo, por ter a Min. Ellen Gracie pedido vista dos autos.

Na esteira dos debates jurisprudenciais e iniciativas legislativas acerca da
dispensa arbitraria, em fevereiro de 2008, o presidente Lula encaminhou ao
Congresso mensagem objetivando nova ratificacdo da Convencgéo n. 158. Em julho

desse mesmo ano, por vinte votos a um, os parlamentares, na Comissao de
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Relacbes Exteriores e de Defesa Nacional, aprovaram parecer contrario a
ratificacéo, sendo encaminhado pedido de arquivamento da mensagem presidencial
a mesa da Camara dos Deputados (SOUTO MAIOR, 2008, p. 85).

As instituicfes ligadas ao patronato, nessa ocasido, apresentaram inimeros
argumentos contrarios a nova ratificacdo da Convencéo. Alegaram que se estava a
criar o emprego vitalicio, que seria uma valorizacdo da incompeténcia e que se
instalaria um clima de conflito na empresa prejudicial a economia. A FECOMERCIO,
por exemplo, alegou que o Brasil jA possui um sistema de seguro composto por
quatro pilares: aviso prévio, 40% dos depésitos de FGTS a titulo de indenizacéo,
levantamento do FGTS e seguro-desemprego de até cinco meses. A forca
argumentativa de tais alegacdes restou corroida por uma incoeréncia:

Os argumentos contrarios a ratificacdo da Convencdao, portanto, sofrem de
uma incoeréncia denunciadora, afinal apéiam-se nas necessidades
produtivas, administrativas e econémicas da empresa, mas reivindicam, em
concreto, o direito de que as tais necessidades ndo precisem ser
enunciadas. Se de fato existem, por que ndo apresenta-las? (SOUTO
MAIOR, 2008, p. 87).

Vale registrar que a OJ 247, da SDI — I, do TST enuncia que a despedida de
empregados de empresa publica e de sociedade de economia mista, mesmo
admitidos por concurso publico, independe de ato motivado para sua validade. Ou
seja, tal orientacdo jurisprudencial, afirma o instituto da despedida arbitraria ao
admiti-lo em empresas publicas e sociedades de economia mista.

A 12 Jornada de Direito do Trabalho, ocorrida em 2007, por outro lado,
aprovou os seguintes enunciados:

“2. Direitos fundamentais — Forca Normativa. ] )

| — Art. 7° INC. I, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. EFICACIA PLENA.
FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO. DIMENSAO OBJETIVA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEVER DE PROTEGAO. A omissdo legislativa
impde a atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo da norma constitucional,
garantindo aos trabalhadores a efetiva prote¢do contra a dispensa arbitraria.

Il — DISPENSA ABUSIVA DO EMPREGADO. VEDAGCAO CONSTITUCIONAL.
NULIDADE. Ainda que o empregado ndo seja estavel, deve ser declarada
abusiva e, portanto, nula a sua dispensa quando implique a violagdo de algum

direito fundamental, devendo ser assegurada prioritariamente a reintegragcédo do
trabalhador.”

A efetiva protecdo contra a dispensa arbitraria, apesar de prevista nos

enunciados, ndo encontrou instrumentos para se concretizar.
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Na campanha de tracar um perfil da argumentacdo patria a respeito da
vedacdo a despedida imotivada, atenta-se agora para a contribuicdo dos
doutrinadores. A dispensa é definida pela doutrina tradicional como a ruptura do
contrato de trabalho por ato unilateral e imediato do empregador, ndo dependendo
da vontade do empregado (NASCIMENTO, 2009, p. 955). A concepcao classica,
fundada na propriedade privada, € aquela segundo a qual o patrdo tem o direito de
rescindir o contrato por ato unilateral, livre e absoluto. A liberdade de trabalho,
entendida como absoluta, também servia de fundamento para a concepcéao classica,
a qual se inseria em um contexto de igualdade formal entre as partes.

Para Souto Maior, ha quatro modalidades de dispensa. A primeira seria a
imotivada ou arbitraria, proibida constitucionalmente e que nédo possui sequer motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro. A segunda seria a motivada, mas sem
justa causa, para a qual cabe a indenizacdo de 40% sobre o FGTS. A terceira, a
com justa causa, esta prevista no art. 482 da CLT. A quarta é a discriminatoria, que
enseja reintegragcdo ou indenizacdo compensatoria, nos termos da Lei 9.029/95
(2004, p. 112).

Para alguns doutrinadores, como Barros, o art. 7°, I, da Constituicdo nao €
auto-aplicavel, dependendo de vontade politica para edi¢cado da lei complementar. O
trabalhador, por conseguinte, ndo seria destinatario da tutela quanto a despedida, e
a dispensa seria direito potestativo do empregador. A autora lamenta a denuncia da
Convencao feita pelo Governo brasileiro em 1996, pois, segundo ela, “perdemos
grande oportunidade de assegurar uma tutela efetiva ao emprego” (2007, p. 951).

Delgado vai se filiar a essa corrente, que afirma que o Brasil infelizmente
perdeu a oportunidade de substituir a simples dispensa sem justa causa (denuncia
vazia do contrato) pela dispensa motivada, ao n&o incorporar a seu sistema juridico
as regras da Convencao n. 158 da OIT. Para esse doutrinador, a decisdo do STF,
gue julgou inassimilavel a Convencéo com o disposto no art. 7°, I, da Carta Magna, e
a denuncia feita pelo Presidente teriam inviabilizado um grande avanco sociojuridico
no direito brasileiro (DELGADO, 2006, p. 1122). A Constituicdo de 1988, contudo,
inauguraria um periodo de transicdo juridica quanto a ruptura contratual no direito
patrio. A visao individualista, que defende a dispensa sem um minimo de motivacao
socialmente aceitavel, encarada como direito potestativo do empregador, estaria em
declinio. A universalizacdo do FGTS e da revogacgéo dos sistemas de estabilidade e

garantia por tempo de servigo anteriores a Constituicdo de 1988 poderiam levar a
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crer que a vontade constitucional seria liberal, e ndo regulada, quanto a cessacéo
dos contratos de trabalho. A Constituicdo, por outro lado, buscou implementar um
sistema de inducdo juridica contrario a ruptura potestativa das relacdes de emprego
pelo patronato. Esse sistema se fundamentaria no art. 7°, inciso |, e no caput e
inciso | do art. 10 do ADCT, que diz que sera promulgada lei complementar sobre a
tematica. No mesmo sentido estaria o inciso XXI do art. 7°, que trata do aviso prévio
proporcional ao tempo de servico. Ainda que se entenda que tais dispositivos sao
programaticos, ndo ha diavida de que a ordem constitucional conferiu lugar de
destaque ao principio da continuidade da relacdo empregaticia. O preceito
constitucional que repele a dispensa arbitraria deve ser tido como norma de eficacia
contida, produzindo o efeito juridico basico de invalidar dispensas calcadas no
exercicio potestativo da vontade empresarial, sem justificativa minima
socioecondmica, técnica ou pessoal (DELGADO, 2006, p. 1116).

Nascimento resume o sistema brasileiro a respeito da dispensa afirmando
gue o empregador possui o direito de rescindir o contrato de trabalho, ndo havendo
nenhum impedimento a dispensa. Nos casos de dispensa considerada arbitraria ou
sem justa causa, 0 empregador deve pagar um acréscimo nos depositos de FGTS,
de acordo com o Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, art. 10, I. A
dispensa imotivada sO seria nula, importando reintegracdo, nas situacbes de
estabilidades especiais, como dos dirigentes sindicais, da gestante e do cipeiro. O
doutrinador ressalta que a facilidade para a dispensa de empregados no Brasil
permitiu a formacdo de uma série de vicios, como as dispensas retaliativas ou
efetuadas para obstar a elevacdo de salarios (NASCIMENTO, 2009, p. 977). Para
esse autor, a dispensa arbitraria ndo se confunde com a dispensa sem justa causa,
mas suas hipéteses ndo foram definidas ainda pela lei. Também considera que néo
estdo previstos pela lei outros direitos além da indenizacdo (NASCIMENTO, 2009, p.
1004).

Afirma Sussekind em seu manual que a legislacdo brasileira é omissa
guanto a procedimentos para as despedidas arbitrarias coletivas por motivos
econdmicos, tecnoldgicos, sendo urgente a legislacdo complementar, para que as
despedidas coletivas sejam dificultadas ou reduzidas (SUSSEKIND et al., 2005, p.
712). O autor declara que ha disposicbes auto-aplicaveis, mas ndo se detém em
mindcias. Sobre a dispensa arbitraria individual, entende que a Convencédo da OIT

deixou a critério da legislacdo ou da pratica a escolha entre a reintegracdo do
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empregado, o pagamento de uma indenizacdo adequada ou outra reparacéo
apropriada. Conclui que os Tribunais trabalhistas brasileiros poderiam, em
consonancia com o tratado da OIT, ordenar a reintegracdo do empregado
arbitrariamente dispensado nas hipéteses de estabilidade decenal, do art. 492 da
CLT, adquirida antes da entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, de
estabilidade estipulada em convencédo, acordo coletivo, sentenca normativa,
regulamento de empresa ou contrato de trabalho, de estabilidade proviséria prevista
na Carta Magna ou na legislacao infraconstitucional.

Russomano diz que o inciso | do art. 7° do texto constitucional adota o
principio da protecdo juridica da relacdo de emprego contra as despedidas
arbitrarias, sendo que a matéria foi confiada a regulamentagédo posterior por lei
complementar, que ainda nao existe (1999, p. 94). Para esse doutrinador, o sistema
FGTS, constitucionalizado em 88, matou a estabilidade do trabalhador brasileiro,
generalizando o sistema e impedindo a opcao que tinha o trabalhador de escolher
entre a Consolidacdo e o Fundo. Considerou desarrazoada a interpretacdo da
Justica do Trabalho de que a Convencdo n. 158, se ratificada, implicaria
reinstalacdo, sob nova roupagem, em nosso direito positivo, do instituto da
estabilidade, com direito a reintegracdo do trabalhador arbitrariamente dispensado.
O instrumento internacional ndo estabelece a obrigatoriedade da reintegracdo. Essa
interpretacéo errbnea teria levado o Executivo a se assustar e efetuar a dendncia da
Convencao, colocando fim ao relevante debate e comprometendo a imagem do
Brasil na Comunidade Internacional (RUSSOMANO, 1999, p. 229-230).

Para Maranhdo e Carvalho, a Constituicdo adotou a teoria da nulidade da
despedida arbitraria, prevendo indenizacdo compensatoria condicionada a edicédo de
lei complementar, inexistente até o momento. Para esses autores, até a edicao da
lei, a indenizacdo compensatoria ficaria limitada ao aumento para quatro vezes da
percentagem prevista no art. 6°, caput e 81°, da Lei 5.107/66, de acordo com o
ADCT, art. 10, | (1993, p. 238).

Bezerra Leite, apesar de pontuar em seu curso a indignacdo causada em
muitos juristas pela dendncia da Convencao n. 158, conclui que a Convencao deixou
de ter vigéncia no Brasil em 20.11.97. Acrescenta, ainda, que, no periodo em que
denunciou a Convencéo, o presidente submeteu anteprojeto de lei complementar
regulamentando o art. 7, I, da Constituicdo. O anteprojeto incorporava alguns

principios da Convencéo, mas conferia ao empregador, e ndo a Justica do Trabalho,
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a faculdade de reintegrar ou indenizar o empregado na hipotese de dispensa
arbitréria (BEZERRA LEITE, 2000, p. 362).

Batalha e Netto listaram posicionamentos da doutrina patria sobre a
constitucionalidade da Convencdo n. 158. Para Amauri Mascaro Nascimento (LTr
60/727), tratados e convencdes internacionais revogam leis infraconstitucionais, mas
ndo podem fazer isso com leis constitucionais, que continuam a prevalecer até
serem suprimidas por reforma constitucional. Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena
defende que a Convencdo padece de pressupostos formais e é materialmente
incompativel com o sistema, com os principios do direito do trabalho brasileiro. Maria
Aparecida Gurgel aduz que o contetdo da Convencdo ndo €é auto-aplicavel,
impondo-se o procedimento de lei complementar para regular a matéria. Francisco
Antonio de Oliveira diz que a convencdo € norma programatica, devendo ser a
matéria definida em lei complementar. Para o Juiz Raimundo Cerqueira Ally, ha
sintonia entre a Convencao e a constituicdo brasileira, mas a eficacia depende da
edicio de lei complementar. Luiz Alberto David Araujo sustenta a
inconstitucionalidade da aplicacdo da Convencdo no direito interno, visto que a
matéria depende de lei complementar. Marcio Yoshida vai dizer que € inviavel que a
promulgacdo da Convencdo 158 altere o panorama de rescisdes de contratos
trabalhistas, criando uma forma de garantia de emprego.

Em sentido oposto, sustentaram a plena aplicabilidade da Convencao no
direito interno: Antonio Alvares da Silva, Marcelo José Ladeira Mauad, José Alberto
Couto Maciel. Mario Goncalves Junior, intermediariamente, ressalta que a
Convencao € constitucional, mas ineficaz, dependendo de regulamentacdo. O Min.
Almir Pazzianoto Pinto expde: “Se nao ha controvérsia acerca da vigéncia da
Convencao n. 158, gracas a sua ratificacdo, o mesmo ndo se sabe, com firmeza,
das consequéncias que a ratificacdo trara para as relacdes individuais e coletivas de
trabalho, ndo se recomendando, com a devida vénia, conclusdes céleres em matéria
de tanta complexidade” (BATALHA; NETTO, 2000, p. 76-77).

Na melhor das hipéteses, o nivel do decreto legislativo seria igual ao da lei ordinéria,
mas certamente inferior ao da lei complementar. No caso especifico de conflito entre
lei complementar, de um lado, e tratado ou convencéo, de outro, ndo ha davida sobre
a prevaléncia da primeira. Como assinala Rezek, aos Ultimos garante-se “apenas um

tratamento paritario, tomadas como paradigma as leis nacionais e diplomas de grau
equivalente.” (MAGANO, 2005, p. 81).
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O que se figura, em sintese, na doutrina, € um senso comum em tom de
mero lamento pela denuncia da Convencgéo n. 158 pelo Executivo, em que o Brasil
perdeu a oportunidade de regular a vedacdo a dispensa imotivada. Limitam-se 0s

7

doutrinadores a afirmar que a norma do art. 7°, inciso |, da Constituicdo é norma
programatica, carente de auto-aplicabilidade, sendo necesséria a edicdo de lei
complementar para que possa o dispositivo produzir efeitos. Alguns classificam o

dispositivo constitucional como norma de eficacia contida. O outro argumento

7z

recorrente € o de que o que se visa proteger com a Convencao ja teria sido
contemplado pelo art. 10, I, do ADCT. Por fim, recorrem a impossibilidade de
Convencgdes e Tratados Internacionais revogarem lei complementar.

A jurisprudéncia também afirma a existéncia da dispensa arbitraria no

ordenamento brasileiro, conforme se constata da leitura do seguinte julgado:

EMENTA: Recurso extraordinario. Dispensa de emprego. Adocdo, dentre outros
critérios de dispensa pela necessidade de reduzir seu quadro, da idade de 65 anos
por terem o0s empregados com essa idade direito a aposentadoria
independentemente de tempo de servico, 0 que ndo acontece com os de idade mais
baixa. - Impossibilidade de se levar em consideracdo, no julgamento deste recurso
extraordindrio, a Lei 9.029/95, ndo s6 porque o artigo 462 do C.P.C. ndo se aplica
quando a superveniéncia da norma legal ocorre jA ho ambito desse recurso, mas
também porque, além de haver alteracdo no pedido, existiria aplicacédo retroativa da
citada Lei. - Inexisténcia de ofensa ao artigo 7°, XXX, da Constituicdo, que nem por
interpretacdo extensiva, nem por aplicacdo analégica, se aplica a hipétese de
dispensa de emprego que tem tratamento especifico, no tocante a despedida
discriminatéria, no inciso | desse mesmo artigo 7° que da protecdo contra ela
protecdo essa provisoriamente disciplinada nos incisos | e Il do artigo 10 do ADCT,
gue ndo é norma de exce¢do, mas, sim, de transicdo. - N&o estabeleceu a
Constituicdo de 1988 qualquer excec@o expressa que conduzisse a estabilidade
permanente, nem é possivel admiti-la por interpretacdo extensiva ou por analogia,
porguanto, como decorre, inequivocamente do inciso | do artigo 7° da Constituicédo a
protecdo que ele d4 a relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa
causa € a indenizacdo compensatéria que a lei complementar ter4 necessariamente
que prever, além de outros direitos que venha esta a estabelecer, exceto,
evidentemente, o de estabilidade permanente ou plena que daria margem a um bis in
idem inadmissivel com a indenizacdo compensatoria como alids se vé da disciplina
proviséria que se encontra nos incisos | e Il do artigo 10 do ADCT. Recurso
extraordinario ndo conhecido (BRASIL, 2001b, p. 48).

O Tribunal Superior do Trabalho também admite a dispensa imotivada. A

esse respeito, confiram-se as seguintes ementas:

RECURSO DE REVISTA. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DISPENSA
IMOTIVADA. POSSIBILIDADE. GARANTIA AO EMPREGO. CONVENCAO N° 158
DA OIT. 1. Contrato celebrado entre sociedade de economia mista e seus
empregados ndo ostenta natureza administrativa. A falta de vedacéo legal, de par
com a existéncia de permissivo aplicavel a espécie(CF, art. 173, § 1° e CLT, art.
487), nada obsta a dispensa sem justa causa daqueles, sendo irrelevante a forma de
ingresso no emprego. Precedentes. 2. A vigéncia da Convengdo n® 158, no ambito
doméstico, ndo induz & garantia ao emprego. Sua aplicacdo ha de ser permeada
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pelas normas internas, que no caso estipulam o pagamento de indenizacdo
proporcional ao salério e tempo de servigco do empregado(ADCT, art. 10, I), uma das
formas de realizacdo do tratado internacional(art. 10). 3. Recurso conhecido e
desprovido (BRASIL, 2001c).

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA - DESPEDIDA IMOTIVADA - REINTEGRACAO
Nao ha ilicitude no exercicio do ato potestativo da dispensa imotivada de empregado,
ainda que concursado, regido pela CLT, de empresa publica ou de sociedade de
economia mista, nos termos do artigo 173, § 1° da Constituicdo Federal, que
determina que tais entidades da Administracdo Indireta, que explorem atividade
econbmica, observem o regime juridico proprio das empresas privadas, no que
concerne as obrigacdes trabalhistas (BRASIL, 2002a)

REINTEGRACAO. CONVENCAO N° 158 DA OIT. O artigo 7°, |, da CF/88 prevé
indenizacdo compensatoria, protegendo o empregado da dispensa arbitraria ou
injustificada. No entanto, para que se realize a tutela apregoada na Lei Maior, é
mister o advento de lei complementar disciplinando a concessdo da referida
indenizagdo compensatodria, sendo que, no momento, ainda que de forma transitéria,
0 escopo do citado artigo 7°, |, da Carta Magna, vem se corporificando mediante a
multa de 40% sobre os depdsitos do FGTS. A Convencgdo n° 158 da OIT nao supre
exigéncia constitucional por possuir "status" de Lei Ordinaria. Logo, na espécie,
depreende-se que a Reclamante néo tem direito a postulada reintegragéo, bem como
sua transformacdo em indenizacdo correspondente prevista no art. 10 da referida
Convencédo. Recurso de Revista parcialmente conhecido e provido. PROC. N° TST-
RR-423.321/98.7 (BRASIL, 2002b).

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DISPENSA IMOTIVADA. Possibilidade. Esta
Corte j& firmou o entendimento de que o art. 173, § 1°, da Constituicdo da Republica
€ cristalino ao dispor que a empresa publica, a sociedade de economia mista e outras
entidades que explorem atividade econdbmica se sujeitam ao regime préprio das
empresas privadas, inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e tributarias. Em face
de as relacbes entre as partes serem de direito privado, com a consequente
incidéncia da legislacdo trabalhista, ndo se aplica ao caso a teoria da motivacao,
insita ao ato administrativo vinculado (Orientacdo Jurisprudencial 247 da SDI).
Recurso de Revista de que se conhece e a que se da provimento (BRASIL, 2011).

Seguem também, a titulo exemplificativo, posicionamentos dos maiores

Tribunais Regionais do Trabalho do pais:

PROTECAO CONTRA DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA.
CONVENCAO N° 158 DA OIT. DENUNCIA. O disposto no inciso | do artigo 7° da
Constituicdo Federal exige, para sua plena eficacia, a edicdo de lei complementar,
"status" a que certamente ndo correspondia o infraconstitucional Decreto n° 1.855,
pelo qual a Convencgéo n° 158 da OIT foi promulgada, apos ter sido aprovada pelo
Congresso Nacional, mediante o Decreto Legislativo n°® 68/92. Nao obstante, apos ter
alimentado debates e controvérsias, a questdo veio finalmente a se exaurir na
reversdo das expectativas de direitos ocasionada pela dendncia da citada convencao,
registrada em 20 de novembro de 1996, em nota do Governo brasileiro a
Organizacao Internacional do Trabalho, e publicada no pais por meio do Decreto n°
2.100, de 20 de dezembro de 1996 (SAO PAULO, 1999).

1. ESTABILIDADE - CONVENCAO 158/OIT. O Pleno do Excelso Supremo Tribunal
Federal ja decidiu que a Convencdo 158 da OIT ndo é auto-aplicavel, através de
julgamento de liminar na ADIn 1480-3-DF, porque a Constituicdo estabeleceu que a
garantia de emprego deve ser estabelecida por lei complementar.
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2. HORAS EXTRAS - CARTOES DE PONTO - INVALIDACAO. A prova testemunhal
pode ser suficiente para invalidar cartdes de ponto e comprovar trabalho em horario
extraordinario.

3. HORAS EXTRAS - BANCARIO - DIVISOR. O Enunciado n° 343 do Tribunal
Superior do Trabalho pacificou a jurisprudéncia ao estabelecer que € de 220 o divisor
para calculo do salario-hora do bancario com jornada de oito horas (art. 224, § 2°, da
Consolidagéo das Leis do Trabalho).

4. SALARIO SUBSTITUICAO - FERIAS NAO CONFIGURA EVENTUALIDADE. A
substituicdo em face das férias do titular do cargo ndo configura carater eventual,
porque plenamente previsivel. Aplica-se o Enunciado n° 184 do C. Tribunal Superior
do Trabalho (CAMPINAS, 1999).

EMENTA: CONVENCAO 158/OIT. A Convencédo 158 da Organizacdo Internacional
do Trabalho, embora esteja integrada ao ordenamento juridico patrio (até 20.22.1997
— Decreto 2.100, de 20.12.96, D.O. 23.12.96), tem valor de lei ordinaria,
programatica, que ndo revoga norma constitucional e tampouco atende a exigéncia
de Lei Complementar preconizada pela Constituicdo para regulamentar a matéria
atinente a despedida arbitraria ou sem justa causa. as disposicfes constitucionais
(art. 7°, 1 e 10 do ADCT) sdo as Unicas que exaurem as questdes relativas a
despedida imotivada do empregado. Incabiveis a anulacdo da dispensa sem justa
causa e a reintegracé@o do obreiro (MINAS GERAIS, 1997).

EMENTA: EMPRESA PUBLICA. NULIDADE DA DISPENSA DE EMPREGADO.
NECESSIDADE DE MOTIVACAO DA DISPENSA. REINTEGRACAO. N&o ha
necessidade de motivacdo da demissdo de empregado de empresa publica, pois
esse ato decorre de seu poder potestativo de resilicdo unilateral do contrato de
trabalho, como acontece com qualquer empregador. Recurso do reclamado que é
provido (RIO GRANDE DO SUL, 2011).

Para a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais, do TST e do STF, cuja
argumentacado nado difere muito da constante na doutrina classica, a Convencgao n.
158 ndo € auto-aplicavel e nao atende a exigéncia constitucional de lei
complementar para disciplinar a matéria, por ter status de lei ordinaria. Nao ha, em
conclusao, ilicitude na dispensa por ato potestativo do empregador no Brasil. A outra
linha argumentativa advoga pela desnecessidade da Convencao, pois a hipotese
gue busca proteger estaria prevista no art. 10, |, do ADCT, que prevé indenizacdo de
40% sobre o FGTS.

Constata-se, dessa forma, que impera no Brasil a possibilidade de o
empregador romper o contrato de trabalho sem uma justificativa. No marco das
relacbes individuais de trabalho, isso denota o grande poder do empregador,
inclusive sob o ponto de vista do controle da subjetividade, por ndo poder o obreiro
ter nenhum tipo de expectativa em relacdo ao desenvolvimento do seu trabalho. A
ameaca do desemprego provoca grande inseguranca e fere a auto-estima do

trabalhador.
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Ha que se assentar, a despeito desse tracado doutrinario e jurisprudencial,
que a Constituicdo de 1988 nado recepcionou a dispensa imotivada. A inércia
infraconstitucional ndo pode negar efeito a um preceito constitucional que corrobora
um principio fundamental: a dignidade da pessoa humana (SOUTO MAIOR, 2004, p.
111).

A vedacdo constitucional & dispensa imotivada deve ser entendida como um
principio constitucional em si, para além de um preceito que homenageie a
dignidade da pessoa humana. E um principio constitucional, adequado ao arcabougo
protetivo juridico trabalhista, que foi adensado pela ratificacdo da Convencgéo 158 no
Brasil e que precisa comecar a ser observado pelos juizes. Diante desse quadro,
irrompe o questionamento sobre a forca normativa que deve ser atribuida a esse
principio, de forma a conferir, a partir de uma leitura deontolégica da Constituicao,
efetividade a garantia constitucional da protecdo contra a dispensa arbitraria.
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2 FORCA NORMATIVA DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

2.1 PRINCiIPIOS, REGRAS E DIREITOS LEVADOS A SERIO

Ha questdes juridicas complexas para as quais ndo ha solucdo consensual.
Nesses casos, € preciso recorrer a argumentos éticos, principios, que extrapolam as
técnicas da pratica do direito. E contestavel o ponto de partida dos juristas de que ha
um acordo geral entre os membros da sua profisséo quanto ao tipo de argumento ou
prova que é relevante (DWORKIN, 2002).

Para Dworkin, a abordagem profissional da teoria do direito, que tentou
reformular a doutrina afirmando que, em situagcbes complexas, seria necessario
extrair de leis e decisfes judiciais uma doutrina juridica, € ilusdria e ndo atinge
guestdes de principio, genuinamente importantes. Em casos extremos, a Suprema
Corte ndo segue regras, mas apela para principios de justica e politica publica
(DWORKIN, 2002).

Assim, as diversas correntes da abordagem profissional da teoria do direito
fracassaram pela mesma razao subjacente. Elas ignoraram o fato crucial de
que os problemas de teoria do direito sdo, no fundo, problemas relativos a
principios morais e ndo a estratégias ou fatos juridicos. Enterraram esses
problemas ao insistir na abordagem juridica convencional. Mas, para ser
bem-sucedida, a teoria do direito deve trazer a luz esses problemas e
enfrentd-los como problemas de teoria moral (DWORKIN, 2002, p. 12).

Argumenta o0 autor que, quando juristas raciocinam ou debatem sobre
direitos e obrigacdes, especialmente nos casos dificeis, recorrem a padrdes que néo
funcionam como regras, mas operam de maneira diversa, como principios, politicas
e outros tipos de padrées (DWORKIN, 2002, p. 35-36).

Nessa seara, o filésofo diferencia alguns conceitos. A politica seria um
padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, uma melhoria em algum
aspecto econdmico, politico ou social. O principio seria um padréo a ser observado
como exigéncia de alguma dimensdo da moralidade, como a justica ou a equidade
(DWORKIN, 2002).
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Diferenciam-se, ainda, principios e regras. Uma distin¢cdo que se estabelece
entre tais conceitos é que, nas regras, € necessario listar todas as excec¢fes para
gue o conceito seja completo. Nos principios, os contraexemplos ndo sao aptos a
descaracteriza-los (DWORKIN, 2002). A consequéncia direta disso é que o principio,
em sua aplicacdo, apesar da possibilidade de uma enunciagéo geral, sé pode ser
verificado se observado em cada caso concreto. Isso ndo quer significar que ele vai
ser inventado para cada situacdo especifica da realidade, mas que apenas €
possivel saber da correcao de sua aplicacdo em cada contexto. E se a concluséo for
de que o principio ndo se aplica para determinada conjectura, isso nao quer dizer
gue o principio foi revogado. A resposta principiolégica, em vista disso, é dada em
cada circunstancia fatica. A legitima defesa, por exemplo, ndo torna a protecéo a
vida menos importante constitucionalmente. Ela, em dltima analise, afirma a
protecdo da vida. Uma regra que expressa uma excecdo a outra nao esta
verdadeiramente em conflito com ela, pois a enunciacéo plena de uma regra deve
incluir suas excecdes (DWORKIN, 2002).

Dworkin vai defender que a relacdo entre regras e principios, aparentemente
em conflito, ndo seria de fato conflituosa. As regras refletem o principio, e néo
conflitam com ele, pois as regras teriam forma diferente se nenhum peso fosse dado
ao principio.

Principios e regras, portanto, se diferenciam logicamente quanto a natureza
da orientacdo que oferecem, pois as regras “sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-
nada” (DWORKIN, 2002, p. 39). Os principios, ainda que se assemelhem as regras,
nao tém consequéncias juridicas automaticas dadas em funcédo de determinadas
condi¢cbes (DWORKIN, 2002, p. 40). Outra diferenca relevante é que o0s principios
possuem a dimensdo do peso ou importancia, enquanto as regras nao.

Os principios entram em conflito e interagem. E necessario avaliar todos 0s
principios conflitantes e antagbnicos e chegar a um veredicto a partir deles, ou seja,
nao seria uma opcao escolher apenas um principio como valido.

Para Dworkin, tudo € principio. Quando mostra, em um determinado
raciocinio, que certa regra nao se aplica ao caso, ndo se revoga a regra, consagra-
se o principio.

Seja como for, somente regras ditam resultados. Quando se obtém um
resultado contrério, a regra € abandonada ou mudada. Os principios ndo

funcionam dessa maneira; eles inclinam a decisdo em uma direcdo, embora
de maneira ndo conclusiva. E sobrevivem intactos quando ndo prevalecem.
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Esta ndo parece uma razéo para concluir que juizes que devem haver-se
com principios possuam poder discricionario, ja que um conjunto de
principios pode ditar um resultado. Se um juiz acredita que os principios que
ele tem obrigac@o de reconhecer apontam em uma dire¢cdo e 0s principios
que apontam em outra direcdo ndo tém igual peso, entdo ele deve decidir
de acordo com isso, do mesmo modo que ele deve seguir uma regra que
ele acredita obrigatéria. Ele pode, sem dulvida, estar errado na sua
avaliacdo dos principios, mas pode também estar errado em seu juizo de
gue a regra é obrigatdria (DWORKIN, 2002, p. 57).

O ordenamento juridico é lido como uma estruturacdo de principios que nao
sd0 menos normativos por serem principios. Pelo contrario, Dworkin entende que
sdo muito mais normativos porque séo principios. Na leitura principiologica, regras
s6 se tornam visiveis no momento de sua aplicacdo e o ordenamento € sempre
composto por principios.

Negar, portanto, que a Convencdo 158 tenha vindo numa linha
principiologica de adensamento de um principio constitucional, que € a protecéo
contra a demissao imotivada, seria negar toda uma histoéria, e ndo so isso, mas toda
uma construcdo normativa constitucional de direitos fundamentais.

Palavras como “razoavel”, “negligente”, ‘injusto” e “significativo”
desempenham frequientemente essa fung¢do. Quando uma regra inclui um
desses termos, isso faz com que sua aplicacdo dependa, até certo ponto,
de principios e politicas que extrapolam a [prépria] regra. A utilizacdo
desses termos faz com que essa regra se assemelhe mais a um principio.
Mas ndo chega a transformar a regra em principio, pois até mesmo o0 menos

restritivo desses termos restringe o tipo de principios e politicas dos quais
pode depender a regra (DWORKIN, 2002, p. 45).

Em casos dificeis, em que uma regra passa a existir apenas depois do caso,
os Tribunais usam principios para justificar a ado¢ao dessa nova regra. Os principios
juridicos sdo como regras, possuindo obrigatoriedade de lei e devendo ser
considerados por juizes que decidem sobre obrigacdes juridicas. Incorrem em erro
0s juizes que ndo aplicam os principios. E preciso reconhecer que o Direito inclui
tanto principios como regras. Essa € a orientacdo escolhida por Dworkin, em
contraponto a nocao de que principios ndo obrigam da mesma maneira que regras e
ao entendimento de que aqueles séo extralegais e podem ou ndo ser usados pelos
juizes, de acordo, apenas, com o seu desejo (DWORKIN, 2002, p. 47).

A concepcdo positivista de que principios ndo podem ser vinculantes ou
obrigatérios € percebida como um erro por Dworkin, pois ndo ha nada no carater
I6gico do principio que o torne incapaz de obrigar. Nada garante que 0s principios,

gue podem ser obrigacdes morais ou institucionais, sejam diferentes das regras e
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nada impede que sejam parte do direito, e ndo apenas padrbes extrajuridicos
tipicamente usados nos tribunais, no exercicio do poder discricionario de cada juiz
(DWORKIN, 2002).

Para os positivistas, principios ndo podem valer como lei por possuirem
autoridade e peso intrinsecamente controversos. Dworkin, por sua vez, reivindica o
reconhecimento de alguns principios como obrigatérios pelos juizes para que as
regras possam também ser consideradas obrigatorias. Para mudar ou revogar uma
regra, € preciso usar principios. Fica implicito, quando uma regra é considerada
obrigatoria, que ela possui uma base de sustentacdo composta “por principios que o
tribunal ndo tem a liberdade de desconsiderar e que, tomados coletivamente, sao
mais importantes do que outros principios que contém razdes em favor de uma
mudanga” (DWORKIN, 2002, p. 61).

Assim sendo, conclui Dworkin que principios devem ser tratados como
direito e que a doutrina positivista, segundo a qual o direito de uma comunidade se
distingue de outros padrdes sociais através de algum teste, deve ser abandonada.

Contudo, uma vez que abandonemos tal doutrina e tratemos os principios
como direito, colocamos a possibilidade de que uma obrigacdo juridica
possa ser imposta por uma constelacdo de principios, bem como por uma
regra estabelecida. Poderemos entdo afirmar que uma obrigacdo juridica
existe sempre que as razbes que sustentam a existéncia de tal obrigacéo,

em termos de principios juridicos obrigatérios de diferentes tipos, sdo mais
forte do que as razbes contra a existéncia dela (DWORKIN, 2002, p. 71).

Dworkin n&o quer, ao defender o uso de principios no direito, definir um
namero fixo de padrbes. A proposta € exatamente o contrario, certificar a

permanéncia da abertura:

O meu ponto ndo é que “o direito” contenha um numero fixo de padrdes,
alguns dos quais sado regras e outros, principios. Na verdade, quero opor-
me a idéia de que “o direito” € um conjunto fixo de padrdes de algum tipo.
Ao contrario, o que enfatizei foi que uma sintese acurada dos elementos
gue os juristas devem levar em considera¢éo, ao decidirem um determinado
problema sobre deveres e direitos juridicos, incluird proposi¢cbes com a
forma e a forga de principios e que, quando justificam suas conclusdes, 0s
proprios juizes e juristas, com freqiiéncia, usam proposi¢ées que devem ser
entendidas dessa maneira. Nada disso, creio, compromete-me com uma
ontologia juridica que pressuponha qualquer teoria especifica da
individuagéo (DWORKIN, 2002, p. 119-120).

A despeito da inexisténcia de padrbes fixos em sua teoria, 0 autor ndo priva
os individuos de alguma garantia. Os cidadaos, dessarte, possuem direitos morais,

muitas vezes presentes na Constituicdo, contra seu Governo.
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A Constituicdo funde questdes juridicas e morais, fazendo com que a
validade de uma lei dependa da resposta a problemas morais complexos,
como o problema de saber se uma determinada lei respeita a igualdade
inerente a todos os homens (DWORKIN, 2002, p. 285).

O governo decide definitivamente sobre os direitos individuais, em razdo de
possuir o poder de policia. Nada garante, todavia, que o sistema constitucional, por
si sO, proteja integralmente os direitos morais e individuais ou estabeleca de maneira
definitiva quais sdo esses direitos. Carecem de resposta algumas questdes: a
constituicao reconhece todos os direitos morais dos cidadaos? Os cidad&os teriam o
dever de obedecer a lei mesmo quando ela infringe seus direitos morais?
(DWORKIN, 2002).

Se ndo podemos exigir que o governo chegue a respostas corretas sobre os
direitos de seus cidadaos, podemos ao menos exigir que o tente. Podemos
exigir que leve os direitos a sério, que siga uma teoria coerente sobre a

natureza desses direitos, e que aja de maneira consistente com suas
proprias convicgGes (DWORKIN, 2002, p. 286).

Em uma democracia que respeita os direitos individuais, todos tém o dever
moral geral de obedecer a todas as leis, ainda que se discorde delas. Esse dever,
contudo, ndo é absoluto, de forma que um homem deve poder violar a lei se
acreditar estar acertando em razao de suas convicgdes. Os ganhos resultantes do
respeito a lei sdo utilitaristas.

Os direitos fundamentais, constitucionais séo direitos contra o governo. E o
direito de desobedecer a lei ndo seria mero direito isolado, mas pertenceria a um
conjunto de outros direitos contra o governo. Os direitos da maioria, ou as
justificativas utilitaristas, ndo podem servir para invalidar direitos individuais. Dessa
forma, “a instituicdo dos direitos é crucial, pois representa a promessa da maioria as
minorias de que sua dignidade e igualdade serao respeitadas.” (DWORKIN, 2002, p.
314).

Um direito contra o governo deve ser um direito de fazer algo mesmo
quando a maioria considera errado fazer tal coisa, ainda que a maioria fique
prejudicada em razé@o disso. Mas se afirmamos que a sociedade tem o
direito de fazer o que quer que seja para o beneficio geral, ou ainda o direito
de preservar qualquer tipo de ambiente no qual a maioria aspire viver — e se
com tais afirmagfes queremos dizer que esses sdo os tipos de direitos que
justificam a desconsideragdo de quaisquer direitos contra o governo que

possam vir a gerar conflitos — entdo teremos aniquilado esses Ultimos
direitos (DWORKIN, 2002, p. 298).
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A busca do governo para definir direitos morais por meio de leis e decisbes
judiciais pode ser feita por duas vias. A primeira anuncia que € necessario buscar o
equilibrio entre os direitos do individuo e as exigéncias da sociedade como um todo,
ou seja, avaliar o custo social de diferentes propostas. Para Dworkin, esse modelo é
falso, pois, errando a favor do individuo, o governo apenas pagaria mais em
eficiéncia social. Errando, contudo, contra o individuo, produziria um insulto tdo
grande que, para ser evitado, envolveria um custo ainda maior em eficiéncia social
(DWORKIN, 2002). Tratar o direito da maioria como um direito concorrente, a ser
equilibrado, acarreta um desarranjo e ameaca o conceito de direitos individuais.

O filosofo defende que levar os direitos a sério é respeitar a dignidade
humana e a igualdade politica. A dignidade atenta para a existéncia de algumas
maneiras de tratar um homem que sao incompativeis com um reconhecimento dele
como membro pleno da comunidade humana. A igualdade politica insiste em que o0s
membros mais frageis da comunidade politica tém direito a mesma consideracao e
ao mesmo respeito dispensados a todos os cidadaos.

A segunda via aduz que a restricdo de um direito € algo muito mais grave do
gue sua inflagdo. O governo ndo pode apoiar a sua preferéncia em relacdo a um
direito em argumentos especulativos e marginais. Essa teoria sugere que se busque
um principio que anule o efeito da incerteza. Tal principio, contudo, ndo condiz com
uma sociedade que reconheca a variedade de direitos, fundada na dignidade
humana e na igualdade politica. Essa sociedade ndo aceitaria que 0s graus de
importancia dos direitos sdo tdo diferentes a ponto de que alguns sejam
desconsiderados enquanto outros sejam dignos de mencéo (DWORKIN, 2002).

O que pretende demonstrar o autor é que um governo que reconhece 0s
direitos individuais deve rejeitar a nocdo de que os cidaddos nunca possuem O
direito de violar a lei e a no¢do de que o governo “ndo deve definir os direitos dos
cidaddos de modo que possam ser anulados por supostas razbes de bem-estar
geral” (DWORKIN, 2002, p. 313).

Desejo agora propor a seguinte teoria geral dos direitos. O conceito de
direito politico individual, no sentido antiutilitarista forte que distingui
anteriormente, é uma resposta aos defeitos filosoficos de um utilitarismo
gue leva em conta as preferéncias externas e a impossibilidade préatica de
um utilitarismo que ndo as leve em conta. Ela nos permite desfrutar das
instituicdes da democracia politica que aplicam um utilitarismo genérico ou
néo refinado, e ainda assim protegem o direito fundamental dos cidadaos a

igual consideragdo e igual respeito ao proibir decisbes que parecam,
previamente, terem sido tomadas provavelmente em virtude dos
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componentes externos das preferéncias reveladas pela democracia
(DWORKIN, 2002, p. 426).

Se os direitos individuais sdo uma promessa que a maioria faz & minoria,
podemos afirmar que, na vedacdo a dispensa imotivada, a maioria quebrou a
promessa. Apesar da previsao constitucional e da confirmacao dessa decisao pela
ratificacdo da Convencao n. 158 da OIT, a promessa continua a ser descumprida
pela jurisprudéncia nacional, com a aceita¢cdo ou, no maximo, com o mero lamento

da doutrina tradicional.

2.2  INTERPRETAGAO, ARGUMENTOS DE POLITICA E ARGUMENTOS DE PRINCIPIO

Argumentos de politica, ou de procedimento politico, sdo aqueles que se
baseiam no objetivo, no escopo, no interesse publico. Por outro lado, argumentos de
principio sdo os que se apdiam em direitos, S840 programas que priorizam o impacto
sobre pessoas especificas, ainda que isso prejudique o todo da comunidade. Para
Dworkin, os juizes precisam tomar como base argumentos de principio (2000, p. 6).

O Estado de Direito pode ser compreendido a partir de duas concepcdes. A
primeira, centrada no texto legal, afirma que o poder do Estado s6 podera ser usado
contra os cidadaos se houver normas publicas a esse respeito, apesar de nada dizer
sobre o conteudo dessas normas. Nela, a justica substantiva ndo seria parte do
Estado de direito, e 0s juizes, em casos controversos, devem buscar descobrir o
significado do texto, por meio de teorias semanticas. A segunda concepcéo é a
baseada nos direitos, consoante a qual o texto legal precisa retratar e aplicar direitos
morais. Os juizes, em casos controversos, devem buscar o direito moral de fundo
das partes, aplicando o principio que se encontre em harmonia com os principios
gue justificam a aplicacdo da regra em questdo. A decisdo do juiz € politica, na
concepcao centrada em direitos, por escolher um principio como mais correto que
outros (DWORKIN, 2000).

Para Dworkin, o estado de direito na concepcdo calcada nos direitos
‘enriguece a democracia ao acrescentar um forum independente, um férum do
principio, e isso é importante, ndo apenas porque a justica pode ser feita ali, mas
porque o forum confirma que a justica, no fim, € uma questdo de direito individual,

nao, isoladamente, uma questdo do bem publico” (2000, p. 38-39).
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No ambito da concepcao de estado de direito fundamentado em direitos,
uma teoria da revisdo judicial aceitavel seria aquela que concede, por exemplo, aos
Tribunais a oportunidade de eliminac@o de leis racialmente discriminatorias, ainda
gue elas beneficiem a comunidade como um todo. As Cortes Superiores devem ser
preocupar com a substancia e ndo apenas com o0 processo, como elemento distinto
e desvinculado da substancia (DWORKIN, 2000, p. 95). As legislagdes n&o podem
ser justificadas apenas nas preferéncias da maioria. Se assim ocorresse, restricdes
a liberdade dos homossexuais seriam justificadas pela pouca aceitacéo por parte da
comunidade. Tal suposicdo, contudo, seria flagrantemente inconstitucional, por
negar a igualdade.

Um governo que respeita a concepcao liberal de igualdade pode restringir a
liberdade individual com base nos ja brevemente expostos argumentos de principio
ou argumentos de politica. Por argumentos de politica, as restricdes sdo apoiadas
com um fundamento distinto, de que sdo necessarias para alcancar algum objetivo
politico geral que beneficie a sociedade. Pelos argumentos de principio, a restricao é
exigida para proteger o direito especifico de algum individuo que seria prejudicado
pelo exercicio da liberdade. A concepcéo liberal, ao empregar os argumentos de
principio, se adéqua a concepc¢ao de estado de direito centrada em direitos.

A proibicdo da dispensa imotivada é exemplo de argumento de principio
usado para restringir liberdades. Nao ha que se falar, todavia em restricdo de
liberdade sem justificativa constitucional. No nosso caso da despedida arbitraria, ha
fundamento constitucional, pois a propria Constituicdo Federal de 1988 constréi essa
justificativa.

O direito, consoante afirmado, € politico no sentido de que a pratica € um
exercicio de interpretacdo. E indispensavel diferenciar a politica deliberativa das
normas juridicas da politica que é o exercicio da interpretacdo, com argumentos de
principio, e ndo com argumentos de politica. Dworkin elabora uma explanacao para
dizer que juizes ndo podem decidir conforme argumentos de politica, mas precisam
decidir conforme argumentos de principio.

A revisao judicial garante que as questdes fundamentais de moralidade
politica serdo expostas e debatidas como questdes de principio, e ndo de poder
politico. O debate politico €, dessa forma, obrigado a incluir o argumento acerca do
principio. E preciso levar as questdes do campo da politica para o campo do

principio para que os conflitos fundamentais se tornem questdes de justica
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(DWORKIN, 2000). Para Dworkin, todas as teorias que incluam a reviséo judicial sao
interpretativas, no sentido de intentarem oferecer uma interpretacao da Carta Magna
enquanto documento juridico fundador e integrar esse documento a pratica juridica
geral (2000, p. 45).

No que tange a interpretacdo constitucional, significaria um erro acreditar
gue a intencdo dos constituintes € uma informacéo esperando para ser encontrada
por andlises psicologicas, histéricas ou documentais. A intencdo dos constituintes
nao existe como dado natural a ser descoberto, independentemente da opinido do
intérprete, o que existe € uma intencdo a ser criada. A justificativa para o
entendimento do que pretenderam o0s constituintes ndo pode ser encontrada na
histéria, na semantica ou na andlise conceitual, mas na teoria politica (DWORKIN,
2000).

A concepcao de estado de direito centrada no texto legal afirma que os
juizes devem decidir buscando a intencédo original dos constituintes, mas essa
missdo nao pode ser satisfeita. Os julgadores ndo dispdem de meios para descobrir
a intencdo dos autores da Constituicdo sem, primeiramente, construir uma
concepcao de intencdo constitucional, em detrimento de outra. O magistrado, nessa
tentativa, tomaria decisbes de moralidade politica que queria evitar (DWORKIN,
2000, p. 77).

Ha teorias defendendo que, em casos controversos, pode ndo haver
nenhuma resposta correta. A primeira versao delas nega que a tese da bivaléncia se
aplique a conceitos juridicos importantes e alega que ha um espaco logico entre
uma proposicdo e a sua negacdo, podendo haver uma terceira possibilidade. A
segunda verséo afirma que pode ser que nenhuma das duas situacdes da tese da
bivaléncia seja valida, por ser imprecisa a linguagem juridica.

Dworkin, por sua vez, vai refutar essas duas versdes da tese de nenhuma
resposta correta e admitir que ha, sim, apenas uma resposta correta para cada caso,
ou que as possibilidades de nenhuma resposta certa sdo mais raras do que se
supde. A segunda versdo nao se sustentaria por pressupor que o significado de uma
lei € determinado exclusivamente pelas palavras usadas pelo legislador. Quando, na
verdade, os juristas usam outros critérios para interpretar uma lei, tais como buscar o
conjunto de principios e politicas que oferecem a melhor justificativa politica para a
votacdo de uma lei (DWORKIN, 2000).
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Para o douto autor, a objecédo geral de que ndo ha uma resposta correta em
um caso dificil, mas uma série de respostas aceitaveis, ndo pode ser justificada pelo
senso comum ou pelo realismo (DWORKIN, 2002).

Cumpre aclarar, antes de prosseguir na analise, algumas consideracdes
pertinentes do filésofo acerca da hermenéutica. A interpretacdo muda a prética e
essa, por sua vez, incentiva uma reinterpretagdo (DWORKIN, 2007). Para Dworkin,
“a pratica juridica € um exercicio de interpretagcdo ndo apenas quando os juristas
interpretam documentos ou leis especificas, mas de modo geral. O Direito, assim
concebido, é profunda e inteiramente politico.” (2000, p. 217).

A interpretacdo juridica ndo pode ser tomada como uma atividade sui
generis. Deve ser estudada como parte de uma interpretacdo enquanto atividade
geral. E buscando entender a interpretacdo como uma atividade Gnica que o autor
vai construir o paralelo entre a literatura e o direito.

Parte-se, para tanto, da hipotese estética, em que a interpretacao vai buscar
mostrar a melhor maneira de ler a obra, a que a revela como melhor obra de arte.
Tal hipétese pressupde uma subteoria sobre a identidade de uma obra de arte, para
distinguir entre interpretar e modificar. O estilo de interpretacdo vai depender das
convicgOes teodricas do critico. A hipotese estética nega a distincdo categorica entre
interpretacdo, como revelacdo do real significado de uma obra de arte, e critica,
como avaliacao da importancia da obra (DWORKIN, 2000).

A escola da intencdo do autor tomaria como base para valorar uma obra de
arte uma visao restrita e estrita das intencbes do autor. Essas, contudo, s&o
estruturadas, dependem de opinides interpretativas. O estado de espirito do autor é
muito complexo para ser descoberto, como pretendem os intencionalistas.

No momento, pretendo apenas afirmar que a idéia da inten¢do do autor,
guando se torna um método ou um estilo de interpretacdo, implica em si
mesma as convicgdes artisticas do intérprete: estas serdo muitas vezes

fundamentais para estabelecer aquilo em que, para tal intérprete, realmente
consiste a intencao artistica desenvolvida (DWORKIN, 2007, p. 70).

Para Dworkin, o artista interpreta enquanto cria, e 0 critico precisa criar
guando interpreta. O artista, ao buscar criar arte, precisa saber o motivo pelo qual o
gue esta fazendo pode ser considerado arte. O critico, apesar de limitado pelo fato
da obra, tem o compromisso com a responsabilidade de escolher a maneira de ver,

compreender a obra que a mostre como a melhor arte (DWORKIN, 2000, p. 235). O
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senso de valor artistico do intérprete é inserido na reconstrucdo da intencdo do
artista (2007).

A interpretacao juridica precisa, a exemplo da artistica, passar por um teste
de duas dimensdes, em que a interpretacdo deve se ajustar a pratica juridica e
demonstrar seu valor, em termos politicos, como a melhor politica ou principio a que
obedece (DWORKIN, 2000, p. 239). E preciso aceitar que usar a teoria politica ndo é
uma forma de corrupgao da interpretacdo, mas parte do que significa interpretar.

Para decidir em casos controversos, Dworkin vai propor que se jogue 0 jogo
do sorteio dos romancistas, em que esses devem continuar a escrever um romance
a partir dos capitulos ja escritos pelos escritores anteriores. Cada juiz, aplicando o
sorteio a esfera juridica, € um elo do romance em cadeia. “Mas a contribuicdo dos
juizes é mais direta, e a distincdo entre autor e intérprete € mais uma questao de
diferentes aspectos do mesmo processo.” (DWORKIN, 2007, p. 275).

Os juizes seriam comparaveis, na distincdo entre direito e literatura, as
funcdes tanto de autor quanto de critico, como parte de um mesmo processo. O
autor presente critica as paginas anteriores e o subsequente também critica as
paginas anteriores. Critica e autoria se fundem como um processo uno no direito.
Isso nao significa que o Unico critico do juiz seja o proprio juiz, pois ha o observador
externo também. Dworkin ndo propde que a sociedade seja governada por juizes, s6
defende que, no processo de formacdo dos discursos nos tribunais, juizes séao,
simultaneamente, autores e criticos.

Além disso, para Dworkin, a distincdo entre interpretar e inventar €, ela
prépria, interpretativa, pois € necessario usar uma conviccao interpretativa, sobre as
leituras que destruiriam a integridade artistica de um texto, para rejeitar leituras
inaceitaveis (2000, p. 252-253).

Na interpretacdo, inexiste um resultado objetivo, ndo podem ser
consideradas verdadeiras ou falsas as interpretacdes. A correcdo de uma leitura
depende da que torna o poema ou a lei melhores, estética ou politicamente
(DWORKIN, 2000, p. 254).

E imprescindivel entender que nenhuma convic¢do que se possui sobre o
mundo é imposta por uma realidade independente da teoria que adotamos. As
opinides que temos resultam da aceitacdo anterior a alguma estrutura tedrica
(DWORKIN, 2000, p. 254).
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Penso que o problema da objetividade, tal como geralmente colocado, € um
embuste, pois a prépria distingdo que poderia dar-lhe significa, a distingao
entre argumentos substantivos nas praticas sociais e argumentos céticos
sobre préaticas sociais, € falsa. (...). disse que a questdo do que
“independéncia” e “realidade” constituem, para qualquer pratica, € uma
guestdo dentro dessa pratica, de modo que a questéo de se o0s julgamentos
morais podem ser objetivos €, por si s6, moral, e a questdo de se existe
objetividade na interpretacao €, por si so, interpretativa (DWORKIN, 2000, p.
262).

Quanto a fundamentacdo do direito, juristas podem divergir de duas
maneiras. A divergéncia empirica sobre o direito consiste em acordar sobre os
fundamentos do direito, mas divergir a respeito da observancia de tais fundamentos
em determinado caso. A divergéncia tedrica sobre o direito vai discordar sobre os
fundamentos do direito, sobre o que a lei realmente é. O publico leigo se preocupa
com a questdo da fidelidade, ou seja, se preocupa se 0s juizes descobrem ou
inventam o direito. Esse debate, contudo, s6 faria sentido se todos estivessem de
acordo quanto ao que é o direito, se ndo houvesse divergéncia tedrica sobre 0s
fundamentos do direito.

Para a corrente que defende ser o direito simples questdo de fato, a
divergéncia tedrica € uma ilusdo. Essa corrente entende que o direito € 0 que as
instituicdes juridicas decidiram no passado, independentemente do que ele deveria
ser. Para Dworkin, o ponto de vista do direito como simples fato, predominante nos
meios académicos, € mais uma evasiva do que uma teoria.

O autor enuncia uma abordagem tedrica para explicar a interpretacdo de
praticas e estruturas sociais. Defende a existéncia de uma interpretacdo construtiva,
gue cuida dos propdsitos do intérprete. De acordo com ela, o intérprete deve tornar o
objeto ou préatica o melhor possivel do género, sendo que a histéria exerce uma
coercao sobre as interpretacdes disponiveis. A interpretacdo deve atribuir o maximo
de valor a pratica, mas isso ndo quer dizer que o intérprete pode fazer de uma
préatica aquilo que deseja que fosse (DWORKIN, 2007).

Dizer que a Convencao 158 da OIT é meramente programatica ou denuncia-
la como forma de exclui-la do ordenamento brasileiro seria negar uma interpretacéo
construtiva ou, ainda, ignorar a coercdo exercida pela historia sobre as

interpretacdes disponiveis.

2.3 LIBERALISMO, IGUALDADE SOBERANA E PROPRIEDADE PRIVADA
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O liberalismo € uma moral politica constitutiva que defende igualdade
econdmica, intervencionismo, liberdade de expresséo, igualdade racial, laicizagéo do
Estado, descriminalizagdo de delitos morais e o uso enérgico do poder do governo
para obter tais objetivos. Segundo o filésofo, o liberal precisa de um sistema de
direitos civis que identifique as decisGes politicas provenientes de preferéncias
externas e as retire das instituicdes politicas majoritarias. O liberal vai entender que
0 processo serve para evitar que uma classe se sobreponha a outra e que o
julgamento seja corrompido por preferéncias externas.

Para o liberalismo, os seres humanos devem ser tratados como iguais pelo
simples fato de ser essa a postura correta. A igualdade do liberalismo € um principio
de organizacao politica exigido pela justica, ndo um modo de vida para 0s
individuos. O liberalismo quer proteger os individuos com necessidades especiais ou
ambicdes excéntricas da preferéncia majoritaria reforgada institucional e socialmente
(DWORKIN, 2000).

Seriam condicdes para uma definicho da moralidade constitutiva do
liberalismo a autenticidade, que exige a formulacdo de posi¢cdes consideraveis como
constitutivas de programas politicos na cultura em que se inserem, a inteireza, como
ligacdo com o ultimo acordo liberal, podendo ser causa constitutiva, em oposicao a
outras, consideradas derivadas, a distincdo, que é a necessidade de principios
constitutivos detalhados, para diferenciar moralidades politicas rivais e a preferéncia
por uma formulagéo abrangente e moderada (DWORKIN, 2000).

O liberal, portanto, atraido pela economia de mercado e pela democracia
politica por razBes claramente igualitarias, descobre que essas instituicdes

s6 produzirdo resultados igualitarios se ele acrescentar a esse esquema
tipos diferentes de direitos individuais (DWORKIN, 2000, p. 295-296).

Para Dworkin, é preciso rejeitar a idéia rasa de que o liberalismo consiste
numa ponderacdo diferente dos principios constitutivos de igualdade e liberdade
(DWORKIN, 2000, p. 285).

O que o direito norte-americano denomina liberais corresponde a tradicédo de
direitos constitucionais fundamentais no direito interno. Tal denominacdo ndo se
confunde com o uso do termo no Brasil, em que liberal € entendido como
conservador e em que liberalismo é liberalismo econémico. No direito norte-
americano, o liberalismo € politico e liberal é aquele que cuida de direitos e garantias

fundamentais e que n&o curva a interpretacéo constitucional a interesses da maioria
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econdmica ou interesses religiosos. Os liberais de Dworkin, dessa feita, séo pessoas
gue véem nos direitos constitucionais garantias contra a maioria. Ao liberal, contudo,
ndo cabe dizer o que é viver bem. Cabe a cada pessoa decidir o seu projeto de vida,
se viver uma relacdo homoafetiva ou heteroafetiva, por exemplo.

O liberal objetiva excluir as preferéncias externas, como 0S argumentos
alheios ao direito candidatos a ordenar a interpretacdo do direito, do processo
democratico por meio dos direitos civis. A preferéncia externa sobre o tema da
despedida arbitraria seria a preferéncia pelo capital e a vontade de que a demisséo
imotivada seja a mais livre possivel.

Um liberal, na concepcdo de Dworkin, legislaria escolhendo como
mecanismos para satisfacdo da necessidade de igual tratamento, a despeito das
discordancias, o mercado econdmico e a democracia representativa. Para o liberal,
seria uma falha admitir que diferengcas moralmente irrelevantes, como a de talentos,
afetam a distribuicdo (DWORKIN, 2000).

O liberalismo pode se basear na neutralidade, ndo oferecendo argumentos
contrarios a justificativas utilitaristas ou pode ser um liberalismo baseado na
igualdade, em que ha um compromisso positivo com uma moralidade igualitaria. Sao
principios do liberalismo baseado na igualdade a obrigacdo que tem o governo de
nao impor restricées a nenhum cidadao com base em argumentos que desrespeitam
o senso de igual valor, de ndo impor a moralidade privada, e de permitir que cada
pessoa use, em seus projetos de vida, ndo mais que uma parcela igual dos recursos
disponiveis para todos (DWORKIN, 2000, p. 307).

O liberalismo vai de encontro ao o argumento utilitarista em que perdas
irreversiveis para uma minoria Sdo aceitaveis para atingir ganhos para a maioria,
pois isso fere a igualdade.

Se nosso governo sO pode oferecer um futuro atraente por meio da injustica
do presente — obrigando alguns cidaddos ao sacrificio em nome de uma
comunidade da qual estdo excluidos em todos os sentidos -, entdo devemos

rejeitar esse futuro, por mais atraente que seja, porque ndo devemos
considera-lo como o nosso futuro (DWORKIN, 2000, p. 317).

Para Dworkin, as distribuicdes do mercado devem ser corrigidas para que 0s
excluidos se aproximem dos recursos que teriam tido, ndo fosse a desvantagem
inicial por sorte ou incapacidade inerente. Os programas de redistribuicdo, contudo,

nao podem ser completamente justos por ser dificil identificar o que foi fruto de
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escolha e o que é uma desvantagem. O que se sugere € que, ainda que de forma
problematica, a redistribuicao precisa ser feita.

Walzer vai defender a teoria pluralista que objetiva a igualdade complexa,
em que cada tipo de recurso deve ser distribuido de acordo com um principio
adequado a sua esfera (DWORKIN, 2000, p. 319). Nesse sentido, a liberdade de
iniciativa do patronato de demissao de seus empregados nao seria a liberdade de
fazer o que bem entender. Seria uma liberdade complexa, mas, como toda liberdade
complexa, so se torna visivel quando colocadas diante dela as igualdades.

Dworkin critica a teoria de Walzer nos seguintes aspectos: ha um numero
limitado de esferas, o ideal de justica é relativista, ndo ha possibilidade de
construcdo de um novo padrdo de distribuicdo, ndo é simples assim a légica de
distribuicdo e a teoria € inatil em uma sociedade complexa como a nossa. Para
Dworkin, o ideal de igualdade complexa € impraticavel por ndo haver uma
convencao do que seja justica, sendo que esse debate deve, necessariamente, ser
efetuado no caso concreto (DWORKIN, 2000, p. 327).

Os liberais, mais que o0s conservadores, buscam a igualdade no seu
segundo significado, que seria aquele que exige que o0 governo trate igualmente
todos os que estdo sob seu cuidado na atribuicdo de oportunidades. A igualdade em
uma primeira acepg¢ao seria a que exige que o governo trate todos como iguais. A
concepcao de igualdade de um liberal € aquela em que 0 governo permanece neutro
a respeito da questao do viver bem (DWORKIN, 2000).

O liberalismo é adequado a igualdade de recursos, argumentei, ndo porque
seja formalmente necesséario para um leildo bem-sucedido, mas porque o
parametro liberal expressa melhor a interpretacéo feita pela igualdade de

recursos do principio igualitario abstrato do que qualquer paradmetro
alternativo (DWORKIN, 2005, p. 250).

Dworkin defende que nao existe o direito de liberdade em sua concepcéo
tradicional (2002). Em uma leitura constitucional, no ambito do Estado Democréatico
de Direito, deixa de existir a possibilidade de uma liberdade geral que ndo conheca
os limites de sua aplicacdo particular. Liberdade e igualdade precisam se articular
simultaneamente. Admitir a existéncia de um direito geral a liberdade € um
“desservico ao pensamento politico: cria o falso conflito entre a liberdade e outros
valores” (DWORKIN, 2002, p. 417), evitando que se atinja o verdadeiro cerne da

guestao no caso.
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Em primeiro lugar, chamo de liberdade o que &s vezes se chama liberdade
negativa — liberdade de restricbes legais — e néo liberdade ou poder de
maneira mais geral. Em segundo lugar, ndo estou interessado na liberdade
em geral, porém somente na ligacdo entre a liberdade e a igualdade
distributiva. Portanto, embora venha a defender uma tese caracteristica do
liberalismo, de que a liberdade das pessoas com relacdo a questbes de
carater pessoal ndo deve ser infringida, defenderei essa tese somente
contra as refutagbes fundamentadas em seus argumentos distributivos
(DWORKIN, 2005, p. 157).

Para o autor, a aceitacdo da igualdade de recursos como a melhor
concepcao da igualdade distributiva entende que a liberdade é um aspecto da
igualdade, e ndo um ideal politico autbnomo. Defende-se a igualdade de recursos,
em prejuizo da nocdo de igualdade de bem-estar, pois a igualdade de recursos
oferece uma explicacdo mais aceitavel de nossas convicgdes intuitivas sobre
liberdade do que as teorias que defendem a liberdade e a igualdade como valores
independentes e conflituosos. Para o fildsofo, 0 mercado econdémico, com atribuigao
de precos a bens e servigcos, deve estar no nucleo de qualquer teoria da igualdade
de recursos (DWORKIN, 2005). “A liberdade é essencial para a justica politica
porque a comunidade que nao protege a liberdade de seus membros nao os trata —
nao pode trata-los — com igual consideracdo da melhor forma que se possa entender
o que significa” (DWORKIN, 2005, p. 248).

A igualdade de bem-estar seria um esquema distributivo que trata as
pessoas como iguais quando ndo ha transferéncia a ser feita para deixar as pessoas
mais iguais em bem-estar. A igualdade de recursos, por sua vez, distribui 0s
recursos de modo que nenhuma transferéncia possa tornar a distribuicdo das
parcelas do total mais igual (DWORKIN, 2005).

“Se eu estiver certo nos diversos argumentos que fiz, a igualdade de bem-
estar ndo é um ideal tdo coerente ou atraente como geralmente se cré.” (DWORKIN,
2005, p. 74). A igualdade de bem-estar € combatida e um dos argumentos é a
consequéncia dessa teoria, que diz que as pessoas que cultivam gostos
dispendiosos devem ter mais recursos do que as pessoas de gostos baratos.
Aqueles que possuem gostos dispendiosos deveriam ter maior renda para alcancar
o mesmo nivel de bem-estar daqueles com gostos menos dispendiosos. A
manutencao de gostos dispendiosos reduziria o bem-estar geral com um estoque de
recursos. O compromisso intuitivo exigido pelo problema dos gostos dispendiosos
esta dentro da idéia de igualdade (DWORKIN, 2005).
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A questdo das deficiéncias também é posta em cheque pelo filésofo. Para
ele, nédo fica claro que se precisa de uma concepgdo de bem-estar para explicar por
gue os deficientes devem ter mais recursos que os saudaveis. Ndo é sempre que as
pessoas com deficiéncia tém menos bem-estar que 0s que ndo portadores de
necessidades especiais (DWORKIN, 2005).

Proponho igualmente que os direitos individuais a diferentes liberdades
devam ser reconhecidos somente quando se puder mostrar que o direito
fundamental a ser tratado como igual exige tais direitos. Se isso for correto,
o direito a diferentes liberdades ndo entra em conflito com nenhum suposto

direito a igualdade concorrente; ao contrario, decorre de uma concepcao de
igualdade que se admite como mais fundamental (DWORKIN, 2002, p. 421).

Tecidas tais consideracbes sobre os ideais de liberdade e igualdade, é
possivel explanar como esses valores se relacionam na teoria de Dworkin. Existe
uma aparéncia de colisdo entre liberdade e igualdade, mas essa aparéncia néo se
demonstra verdadeira. E ndo € que elas déem as maos amigavelmente, elas se
tensionam. E preciso pensar a igualdade dentro do contexto da liberdade e vice-
versa, e ndo sopesando uma com a outra, mas admitindo a integridade do direito
como uma exigéncia simultanea de articulacdo de ambos, tanto igualdade quanto
liberdade.

Se uma teoria colocar como cerne a colisdo entre liberdade e igualdade na
interpretacdo do direito, ndo vai servir o direito como instrumento de resisténcia a
economia ou a politica. Se resolvermos a tensdo do ponto de vista de quantificar a
necessidade de liberdade e de igualdade, ocorrera a submissdo da logica da
interpretacéo do direito aos interesses da maioria. Em cada caso é preciso, sempre,
afirmar simultaneamente liberdade e igualdade, tensionadas, e provar como elas
estéo presentes (DWORKIN, 2000).

Para Dworkin, a questdo soberana da teoria politica consiste em saber, em
um estado liberal de igualdade, quais desigualdades de bens, oportunidades e
liberdades sédo permitidas em tal estado e o motivo dessa concessdao. O governo
deve tratar as pessoas com igual consideracdo e respeito, e isso implica igual
tratamento (mesma distribuicdo de bens e oportunidades) e ser tratado como igual
(direito a igual consideracéo e respeito na decisdo politica sobre como tais bens e
oportunidades seréo distribuidos) (DWORKIN, 2002).

Um governo que respeita a concepcao liberal de igualdade pode restringir a

liberdade, de maneira adequada, com base em tipos limitados de argumentos. Os
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argumentos de principio dizem que a restricdo especifica a liberdade € exigida para
proteger o direito especifico de algum individuo que seria prejudicado pelo exercicio
da liberdade. Os argumentos de politica apdiam as restricbes por serem elas
necessarias para alcancar algum objetivo politico geral que beneficie a comunidade
como um todo (DWORKIN, 2002). E ilusério o caréater igualitario dos argumentos
como os de politica, de cunho utilitarista, em que as restricdes a liberdade sdo
necessarias para promover um objetivo coletivo da comunidade que seja mais
desejado que qualquer outro, tratando cada membro da comunidade com igual
consideracao e respeito. A preferéncia global por uma politica seria definida tanto
por preferéncias sociais quanto por preferéncias externas, as quais ndo deveriam
ser levadas em conta, de acordo com o autor (DWORKIN, 2002).

Os argumentos de politica ideais afirmam que a comunidade estaria em
melhor situagdo por estar mais proxima de uma comunidade ideal, pouco
importando se seus membros desejam ou nao tal melhoria. Para os liberais, tais
argumentos ndo podem ser usados se a idéia for controversa dentro da comunidade.
Um governo, para eles, ndo pode dizer que certas formas de vida sdo mais valiosas
gue outras (DWORKIN, 2002).

Ressalte-se que a igualdade a que se esta a referir € a de recursos, ou,
ainda a igualdade de possibilidade de invocacao de garantias fundamentais. Trata-
se de um direito que nao revoga o modo de producédo capitalista. Nao se quer, por
exemplo, um direito do trabalho que vai obter a vitéria do proletariado, pois é
aceitavel e sabido que vivemos numa sociedade desigual do ponto de vista
econdmico. O maximo que se discute, no campo do direito, € a possibilidade de uma
igualdade que nao seja formal, que seja substancial, mas do ponto de vista dos
recursos juridicos invocaveis e disponiveis.

Em relacdo a dispensa imotivada, a liberdade do empregador de despedir
arbitrariamente precisa ser pensada a partir da concepcéo de que ndao ha um direito
geral de liberdade. O direito de liberdade deve ser entendido dentro da nocao de
igualdade. E, no mesmo sentido, 0s recursos juridicos disponiveis deve proporcionar
um incremento de igualdade substancial, ou seja, é preciso fazer com que a
vedacdo a despedida arbitraria de fato aumente a igualdade das relacdes
trabalhistas.

Em termos de liberdade e igualdade, pode-se pensar que ha a liberdade do

empregador de demitir e ha a igualdade a ser empenhada no tratamento dado aos
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empregados. Partindo-se da configuracdo de que a igualdade de tratamento dos
empregados, do ponto de vista constitucional, colide com a liberdade do patréo, isto
€, a valorizacdo social do trabalho colide com o direito de iniciativa, o direito ndo vai
resolver isso. Serd sempre necessario recorrer a teorias politicas ou econémicas e
verificar também a orientacdo ideolégica de quem decide. Alguém que se filie a
ideologias de direita, afirmaria a liberdade do patrdo, e alguém que acredite na
esquerda, afirmaria a igualdade do trabalhador. O direito ficaria reduzido a
preferéncias ideoldgicas, perdendo a sua fungao.

O direito precisa vincular para além dessas preferéncias ideolbgicas e
vincular a comunidade de principios aos seus valores em competicdo. O patronato,
invariavelmente, deseja ter toda a liberdade possivel e ndo ha duvidas de que o
empregado quer ter todos os direitos e garantias possiveis. E imperioso destacar
gue ambos formam a mesma comunidade politica. A solugéo para isso, em Dworkin,
nao é colocar um em colisdo com o outro, mas compreender que, em cada deciséo,
€ preciso dar completo curso a ambos 0s comandos constitucionais. A resposta de
como fazer isso se encontra em cada caso concreto, em cada objeto concreto de
pesquisa.

Ha quem defenda que empregados podem ser demitidos livremente pelo
empregador, até por que existe uma meritocracia em que o mau empregado sera
dispensado. A discussao liberal vai dizer que os empregados podem ser demitidos
livremente pelo empregador sem meritocracia, sendo que o bom empregado pode
também ser demitido. A no¢cdo de bom ou mau empregado, dessa forma, envolve a
perspectiva subjetiva. E a garantia publica de igualdade do empregado ndo pode
depender de ele ser bom ou mau subjetivamente, mas objetivamente, pois é preciso
demonstrar uma necessidade patronal para a demisséao.

O que se busca, aplicando a garantia publica de igualdade a problematica da
motivacdo da dispensa, € que as razfes deixem de ser meramente subjetivas e
passem a ser carregadas de certa objetividade. E nada mais que isso que a
Convencdo n. 158 da OIT esta afirmando: é preciso demonstrar a necessidade
patronal de demissdo. Nao esta recuperando a estabilidade no emprego e nao esta
passando do capitalismo para o socialismo. A Convencéo, pelo contrario, confirma o
sistema capitalista.

O escopo da objetividade nas motivacdes das despedidas decorre, também,

do carater publico que se atribui aos atos, até entdo entendidos como privados, no
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Estado Democrético de Direito. A dispensa de empregado ndo € ato exclusivamente
privado, considerando que, a rigor, nenhum ato o é. Nem o ato mais intimo que se
possa imaginar, que é a relacdo sexual, é exclusivamente privado. Se, na relacédo
sexual, ainda que consensual, houver o uso de violéncia, ha uma garantia publica da
vitima contra o seu parceiro. A relagcdo se eiva de ilegalidade se ausente o
consentimento desvirtuado da outra pessoa. Nenhum ato para a sociedade moderna
€ absolutamente privado: nenhum deles existe sem que haja de fato uma garantia
publica de igualdade e de liberdade. Sem uma garantia publica, nem mesmo a
liberdade sexual sobrevive argumentativamente como exercicio de uma liberdade
privada.

A relagdo entre publico e privado no Estado Democratico de Direito esta
deixando de ser exclusao para se tornar tensdo entre as duas coisas, podendo essa
ser observada em greves e em questdes cotidianas.

O que é publico requer uma garantia privada para permanecer publico, e o
gue € privado requer uma garantia publica para permanecer privado. Isso pode ser
observado em uma relagdo macro, como a relacédo entre a soberania do Estado e os
direitos humanos, que podem ser traduzidos nos ordenamentos internos como
direitos e garantias fundamentais. Na soberania do Estado, ha uma pretensao
publica muito forte carreada nos direitos e garantias fundamentais. Mas direitos e
garantias fundamentais precisam, para serem respeitados, de um Estado soberano
ou de uma comunidade de estados soberanos que lhes dé garantia. Um Estado
soberano, por seu turno, precisa, para permanecer democratico, de direitos e
garantias fundamentais.

No campo dos direitos mais especificamente tratados nos direitos internos,
essa mesma tensdo se estabelece. A compreensdo da relacdo de trabalho, por
exemplo, requer a tensédo e a complementariedade entre a livre iniciativa e o valor
social do trabalho, ambos principios constitucionais brasileiros. A resposta vai ser
encontrada, portanto, com a unido de dois principios constitucionais que, no lugar de
se excluirem, tensionam-se e se complementam.

Para que haja a valorizacdo social do trabalho, garantia publica da relacéo
trabalhista, é preciso que se respeite a autonomia que as pessoas tém de trabalhar
ou nao, conforme a sua escolha. Mas, ao mesmo tempo, essa garantia da livre
escolha entre exercer ou ndo atividade laboral requer uma garantia publica de que

as relacdes de trabalho ndo pertencem exclusivamente as partes. E nesse contexto
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que se afirma a existéncia de principios constitucionais que delimitam minimos
civilizatorios para cada contrato individual de trabalho.

Entdo um contrato individual de trabalho, assim como tudo no Estado
Democratico de Direito, €, simultaneamente, tanto publico como privado. O que se
percebe é a necessidade, para a relacdo de emprego, de uma garantia publica de
observancia de um minimo civilizatério fixado no texto constitucional. Fixado, ndo
imutavelmente, mas fixado para um futuro que é presente, que se abre agora e se
incorpora na articulacéo, por exemplo, de uma garantia como essa: de que nenhuma
demissao sera absolutamente arbitraria, pois precisa estar justificada publicamente.

Temos politicas publicas de emprego, empregabilidade, ocupacdo de méao
de obra. Sdo garantias necessarias a uma sociedade livre e produtiva. A vivéncia em
um regime capitalista deve passar pela compreenséo de que tal sistema n&o precisa
estar abaixo dos patamares civilizatorios que temos incorporados pela nossa propria
trajetéria civilizatoria.

A Convencao n. 158 da OIT, de todos que estdo empregados ou empregam,
exige uma justificativa. Ha que se esclarecer que o empregador vai continuar a ter
justificativas pessoais para demitir um funcionario. E preciso apenas saber se essas
justificativas se sustentam publicamente, se ndo sao simples abusos de interesse
pessoal. A Convencdo promove igualdade obrigando as liberdades a tomarem
determinada feicdo. Nao esta simplesmente restringindo liberdades, esta tornando
publicas as razGes da demissdo e, desse modo, verificando se tal demissdo se
sustenta publicamente.

Importa, ainda, a analise da vedacdo a despedida arbitraria, o direito a
propriedade. Ao considerar o direito a propriedade, diz Dworkin, em comparacéo
com a liberdade, que ele conclui ndo existir como direito genérico:

N&o consigo imaginar nenhum argumento de que uma deciséo politica de
limitar esse direito — da maneira como as leis sobre o salario minimo o
limitaram — antecipadamente faca valer preferéncias externas, de um modo
gue agrida o direito a igual consideracao e respeito dagueles cuja liberdade
€ reduzida. Se, como penso, nenhum argumento desse tipo pode ser
concebido, entdo o pretextado direito ndo existe. Seja como for, ndo pode
haver nenhuma incoeréncia em negar que ele exista enquanto se defende,

com unhas e dentes, o direito a outras liberdades (DWORKIN, 2002, p.
427).

A propriedade privada precisa ter uma funcao social na leitura constitucional.
Essa fungdo social seria aplicavel também a propriedade do capital como um todo.

Nesse sentido, o capitalista precisa dar funcdo social & sua propriedade, sendo a ele
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negado o direito de demitir alguém por simples capricho. Todavia, nenhum ato, para
ser constitucional, pode ser ato de capricho. O argumento de principio que toda
argumentacgédo juridica tem que ter é o respeito a constituicdo. Pode o ato ser de
vontade, mas com observancia de direitos publicos na liberdade privada.

Dworkin explica, a esse respeito, que a propriedade privada ndo € uma
relacdo singular entre uma pessoa e um recurso material, mas uma relagéo
multifacetada, de que advém aspectos politicamente acordados (2005, p. 80).

Ao abordar aspectos politicamente definidos, o autor fala de politicas
publicas. O juiz ndo delibera sobre politicas publicas, ndo pode, por exemplo, dizer
qual é a politica de protecdo contra a dispensa arbitraria, pois ndo lhe cabe decidir o
gue fazer para proteger o trabalhador.

No que tange a proibicdo de dispensa imotivada, contudo, h&a a possibilidade
de efetivar a protecdo pela acdo do Judiciario. As esferas politicas ja tomaram a
decisdo em torno da vedacdo a dispensa imotivada: participar da Convencao no
ambito internacional e ratifica-la no ordenamento interno. Os juizes, portanto, ao
decidirem a favor da proibicdo da dispensa imotivada, ndo estariam inventando essa
protecdo. Ela existe e consta na propria constituicdo federal, sendo, portanto,
inadmissivel a postura do juiz que se limita a lamentar a denuncia que intentou

retirar do ordenamento a garantia de vedacao a dispensa arbitraria.

2.4 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A andlise econdbmica sustenta, em seu aspecto normativo, que a
maximizagdo da rigueza social € um objetivo digno, de modo que as
decisdes judiciais deveriam tentar maximizar a riqueza social atribuindo, por
exemplo, direitos aos que comprariam, ndo fossem os custos da transacéo
(DWORKIN, 2000, p. 356).

A maximizacdo da rigueza social é defendida como um objetivo digno pela
teoria imodesta proposta por Posner, que diz que a riqueza social € o Unico
componente do valor social, e pela teoria modesta, em que a riqueza social € um
componente entre outros do valor social. Assiste melhor razdo, todavia, a tese de
gue a riqueza social ndo pode ser defendida como um componente de valor.
Nenhuma das duas teorias poderia estar correta, pois a histéria mostra que um

ganho de riqueza pode ser contrabalancado por perdas de utilidade ou justica. Para
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Dworkin, é também inexitoso o esforco de buscar um valor instrumental da
maximizacgéo de riqueza (2000).

N&o basta, de acordo com o referido autor, afirmar que a maximizacéo da
rigueza encorajard o respeito aos direitos individuais, é preciso que a sociedade
especifique tais direitos. Para ele, a afirmacdo de Posner, de que os direitos devem
ser atribuidos instrumentalmente de forma que promova a maximizagdo de riqueza,
precisa ser limitada, ou seja, demandaria alguma afirmagdo moral independente a
favor dos direitos recomendados pela maximizagéo da riqueza.

Para Dworkin, n&o fica clara a relacdo entre a maximizagédo de riqueza e a
melhora de bem-estar na sociedade pela producdo de bens e servigcos, pois pode
ser que a maximizacdo ndo gere mais bem estar para os outros do que sistemas
politicos e econdmicos encorajadores de um altruismo mais direto (DWORKIN,
2000).

A logica do capital sugere a liberdade de demissdo do empregado, por
favorecer a manutencéo da competitividade entre empresas, reduzindo os custos da
producéo de bens e viabilizando um mercado consumidor maior. Nela, tudo é feito e
pensado para maximizar o lucro. Se, para isso, for preciso abrir médo de liberdades e
garantias individuais, elas serdo sacrificadas. Direitos fundamentais do individuo
deixam de ser essenciais diante de algo mais fundamental: o desenvolvimento
econdmico. Para essa corrente, o direito € ndo mais que um apéndice de politicas
gue se curvam a necessidades, por exemplo, de ordem econémica.

Em sintese, Posner afirma que os direitos devem ser atribuidos
instrumentalmente de forma que promova a maximizacdo da riqueza. A critica feita
por Dworkin € que esse argumento nao € limitado, como se recomendaria. Seria
necessario haver alguma afirmacdo moral independente a favor dos direitos que a
maximizacdo de riqueza recomenda. Posner diz que, em uma sociedade voltada
para a maximizacdo da riqueza, as pessoas s6 melhoram sua posicao beneficiando
outros, ao produzir bens e servi¢os. Dworkin critica aduzindo que néo € claro que a
maximizacao de rigueza vai gerar mais bem-estar (DWORKIN, 2000).

Conclui-se que Dworkin ndo aceita a maximizacdo da riqueza nem como
valor em si, nem como valor instrumental. Ele rejeita as duas concepcdes e enuncia
gue a maximizacao de riqueza ndo € parametro para interpretar o direito. Ndo é
propésito do direito promover a maximizacdo de riquezas. O propdsito do direito é

promover a liberdade e a igualdade, simultaneamente nas suas extensdes
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completas. E necessario buscar, no lugar de decidir conforme conveniéncias
econbmicas, nos principios constitucionais, justificativa que preserve a liberdade e a
igualdade. A constituicdo é uma afirmacdo da exigéncia de igualdade e liberdade.
Toda a interpretacao constitucional deve ser buscada diante desse par de valores.
Para Dworkin, o economista deve adotar uma teoria da justica padronizada,
em que a distribuicdo é justa quando se conforma a algum padrdo que possa ser
distinguido independentemente da histéria de como a distribuicio ocorreu
(DWORKIN, 2000, p. 381).
As afirmagfes instrumentais a favor da maximizacdo da riqueza sdo mais
plausiveis se forem associadas a uma das teorias padronizadas, ndo
meritocraticas, de justica, tal como as teorias de utilidade ou maximin, do
gue a qualquer outra. Elas ndo podem ser excluidas conceitualmente,
como, por exemplo, as afirmacdes instrumentais de Posner. Mas ainda séo

— no estado atual, com certeza — afirmacbes sem nenhum fundamento
(DWORKIN, 2000, p. 392).

Posner afirma que 6rgédos do governo, como Tribunais, devem maximizar a
rigueza social. Para tanto, embasa-se em dois argumentos: pelo argumento do
consentimento, é possivel considerar que todos aprovaram antecipadamente
principios ou regras que serdo aplicados pelos juizes; pelo argumento do interesse
universal, a imposicao desses principios ou regras € do interesse de todos, inclusive
do litigante que perde a acgao.

O argumento do consentimento ndo € valido por que Posner termina por
confundir consentimento efetivo com escolha contrafactual, a qual €, por sua vez,
irrelevante para a justificacéo politica (DWORKIN, 2000, p. 413).

O argumento de Posner do interesse comum tem o objetivo de fornecer as
caracteristicas utilitarias (DWORKIN, 2000, p. 425). A eficiéncia de Pareto requer
gue guase todos estejam em situacdo melhor e ninguém esteja em situacdo pior. O
problema é que vai existir alguém em prejuizo ndo indenizado e que, portanto,
estara em situacdo pior. O bem-estar efetivo de todos, portanto, ndo estara
aumentado. Posner vai dizer que s6 um fanatico insistiria na unanimidade absoluta,
mas Dworkin vai insistir que o critério de Pareto exige que ninguém fique em
situacdo pior, sendo a regra de tudo ou nada. O critério de Pareto teria valor ao
evitar a justificativa para que o prejuizo de alguns ocorra como condi¢édo para o lucro
de outros, apesar de violar a igualdade absoluta de bem-estar ao colocar alguém em
melhor situagdo que o0s outros, ainda que ndo prejudique ninguém (DWORKIN,
2000).
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2.5 INTEGRIDADE

Como o convencionalismo, o direito como integridade aceita sem reservas o
direito e as pretensbes juridicamente asseguradas. (...). Supde que a
vinculacdo ao direito beneficia a sociedade n&do apenas por oferecer
previsibilidade ou equidade processual, ou em algum outro aspecto
instrumental, mas por assegurarem, entre os cidaddos, um tipo de
igualdade que torna sua comunidade mais genuina e aperfeicoa sua
justificativa moral para exercer o poder politico que exerce. A resposta da
integridade a terceira pergunta — sua descricdo da natureza da coeréncia
com as decisbes politicas do passado, exigida pelo direito — apresenta uma
diferenca correspondente com a resposta dada pelo convencionalismo.
Sustenta que direitos e responsabilidades decorrem de decisGes anteriores
e, por isso, tém valor legal, ndo s6 quando estéo explicitos nessas decisodes,
mas também quando procedem dos principios de moral pessoal e politica
gue as decisOes explicitas pressupdem a titulo de justificativa (DWORKIN,
2007, p. 120).

O direito como integridade possui trés dimensodes. A primeira é a que afirma
ser a deciséo judicial uma questéo de principio, ndo de acordo politico ou estratégia.
A segunda é a afirmacéo vertical da integridade, em que o juiz deve demonstrar que
uma liberdade é fundamental por meio de precedentes da Suprema Corte ou
estruturas principais de nosso sistema constitucional. A terceira € a afirmacao
horizontal da integridade, por meio da qual o juiz que adota um principio deve
atribuir-lhe importancia integral nos outros casos que decide (DWORKIN, 2003, p.
204).

O direito, em Dworkin, é feito pela comunidade personificada, a partir de
uma concepcao de justica e equidade. A comunidade teria uma s6 voz para dizer o
gue seria o direito em cada caso, e a voz seria identificada pelo trabalho herculeo do
juiz. A personificacdo da sociedade é em um sentido atuante, pressupondo que a
comunidade pode adotar e ser fiel a principios préprios, diversos dos de seus
cidaddos enguanto individuos. Essa personificacdo da comunidade proposta pelo
direito como integridade é mais séria do que falar de membros médios ou
representativos de uma comunidade (DWORKIN, 2007, p. 208).

Segundo o direito como integridade, as proposi¢Bes juridicas s&o
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade

e devido processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da
pratica juridica da comunidade (DWORKIN, 2007, p. 272).

A justica e a equidade estariam associadas no direito como integridade. A

justica € a distribuicAo de recursos materiais e protecdo de liberdades civis,
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garantindo um resultado moralmente justificado. Verifica-se a justica no caso
concreto. A equidade € a certeza de que as normas juridicas continuam valendo de
forma geral e abstrata para todo mundo, que aquilo que esta sendo julgado nédo é
um caso de excecdo. A equidade busca encontrar os procedimentos politicos que
distribuem o poder politico da maneira mais adequada, que atribuem a todos os
cidaddos mais ou menos a mesma influéncia sobre as decisbes de seus
governantes (DWORKIN, 2007).
A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o mesmo do
Estado ou da comunidade considerados como agentes morais, quando
insistimos em que o Estado aja segundo um conjunto Unico e coerente de
principios mesmo quando seus cidaddos estdo divididos quanto a exata
natureza dos principios de justica e equidade corretos. Tanto no caso
individual quanto no politico, admitimos a possibilidade de reconhecer que
0s atos das outras pessoas expressam uma concepcao de equidade, justica
ou decéncia mesmo quando nés préprios ndo endossamos tal concepcéo.
Essa capacidade é uma parte importante de nossa capacidade mais geral

de tratar os outros com respeito, sendo, portanto, um requisito prévio de
civilizagdo (DWORKIN, 2007, p. 202).

O compromisso com a norma na argumentacao seria a necessidade de
afirmar que ela vale para todo mundo. Para, s entéo, verificar se, naquele caso, ela
justifica a aplicacdo do principio. A equidade corresponde a alegacdo de que a
constituicdo vale para todo mundo.

Se ela obriga a todos, a questdo € descobrir, valendo a norma para todo
mundo, os principios que ela leva a incidir naquele caso. E preciso determinar os
principios que se aplicam a situacdo concreta. A constatacdo de que parte dos
principios ndo se aplica ao caso, ndo corresponde a revogacdo da constituicdo, so
significa que nado se aplica ao caso.

Nesse sentido € que é verdadeiramente interpretativa a nocdo de direito
como integridade, sob o ponto de vista principiolégico. O direito como integridade
enseja a origem e a continuidade das interpretacdes, o encadeamento.

A integridade se divide em dois principios, o legislativo e o jurisdicional. O
legislativo torna o conjunto de lei coerente ao restringir o que os legisladores ou
criadores do direito podem fazer ao expandir ou alterar as normas publicas. A
integridade jurisdicional faz com que a lei seja vista como coerente, ou seja, requer
gue os juizes decidam como se respeitassem um conjunto coerente de principios,
gue interpretem as normas descobrindo normas implicitas sob as explicitas
(DWORKIN, 2007).
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O cidadao tem seu papel ampliado na integridade. A vida moral e a politica
do cidadao se unem, e ele passa a agir interpretando a organizacdo comum da
justica a que estd comprometido pela cidadania. O publico e o privado infundem-se
em beneficio de ambos. A obrigacdo politica ndo é apenas obedecer as regras, mas
h& uma conotacdo protestante de fidelidade com o que cada um acredita ser o
sistema de sua comunidade (DWORKIN, 2007). Dessa forma, a integridade se torna
um ideal muito atraente.

Se as pessoas aceitam que sdo governadas ndo apenas por regras
explicitas, estabelecidas por decisdes politicas tomadas no passado, mas
por quaisquer outras regras que decorrem dos principios que essas
decisbes pressupfem, entdo o conjunto de normas publicas reconhecidas
pode expandir-se e contrair-se organicamente, a medida que as pessoas se
tornem mais sofisticadas em perceber e explorar aquilo que esse principios
exigem sob novas circunstancias, sem a necessidade de um detalhamento

da legislacdo ou da jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de
conflito (DWORKIN, 2007, p. 228-229).

Sao também trés os modelos de comunidade elaborados por Dworkin. O
modelo das circunstancias tem membros que tratam a sua associagdo como
acidente de fato da histéria e da geografia. Esse modelo rejeita a integridade e néo
distingue a sua comunidade das outras, ao cuidar de uma justica abstrata e
universalista. O modelo de regras afirma que os membros da sua comunidade
obedecem a regras estabelecidas de uma forma especifica da comunidade, e o
contetdo das regras esgota sua obrigacdo. Esse modelo, da mesma forma, nao se
adéqua a integridade.

O modelo que satisfaz a integridade € o modelo do principio, em que a
comunidade politica exige compreensdo compartilhada. As pessoas sao membros
de uma comunidade politica genuina quando governadas por principios comuns, e
nao apenas por regras. A politica € um espaco de debates sobre os principios a
serem adotados pela comunidade como sistema. Os direitos e deveres politicos ndo
se esgotam nas decisfes particulares tomadas pelas instituicdes, mas dependem do
sistema de principios que essas decisdes endossam. Essa comunidade ndo é
automaticamente justa, pois a concepc¢ao de interesse equitativo pode ser falha, mas
€ o modelo que melhor satisfaz as condi¢cdes da verdadeira comunidade politica
(DWORKIN, 2007).
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Ainda que a nossa pratica viole a integridade, aceitamos a integridade como
um ideal politico. A igualdade formal exige integridade e uma coeréncia légica ao
requerer fidelidade as regras, a equidade e a justica (DWORKIN, 2007).

O direito como integridade exige que os juizes apliquem a Constituicdo por
meio da interpretacdo. E essa interpretacdo da constituicdo, para ser competente,
precisa reconhecer que alguns direitos constitucionais se destinam exatamente a
impedir que as maiorias sigam suas préprias conviccbes quanto ao que a justica
requer. A equidade, portanto, deve render-se a certos direitos fundamentais
(DWORKIN, 2007).

Sendo a constituicdo o fundamento, o juiz ideal, Hércules, deve ajustar a
interpretacdo as disposicées basicas do poder politico da comunidade. E necessaria
uma justificativa oriunda de aspectos filosoficos da teoria politica. Hércules precisa
fazer questionamentos com o intuito, por exemplo, de descobrir até que ponto a
constituicao limita o Congresso e os estados a decidirem sobre questdes de politica
e principio. A constituicdo, por sua vez, vai estabelecer que cada jurisdicdo aceite o
principio igualitario de que as pessoas devem ser tratadas como iguais (DWORKIN,
2007).

De acordo com o direito como integridade, porém, essa inusitada intrusdo
judicial nas funcbes administrativas é apenas a conseqiéncia, em
circunstancias extremamente especiais e conturbadas, de uma visédo
perfeitamente tradicional do cargo de juiz. A tese de Hércules &, pelo
menos, plausivel: os juizes tém a obrigacdo de fazer cumprir os direitos
constitucionais até o ponto em que o cumprimento deixa de ocorrer no
interesse daqueles que os direitos deveriam proteger, e essa tese ofereceu

uma interpretacdo aceitavel e atraente da pratica constitucional do passado
(DWORKIN, 2007, p. 467).

Os direitos fundamentais descritos em uma constituicdo podem ser
interpretados como principios abstratos ou como expectativas concretas e
especificas do constituinte e do legislador. Esse ultimo entendimento define uma
constituicdo de detalhes, reunindo um conjunto de pontos de vista historicos
independentes que ndo possuem grande coeréncia. O primeiro entendimento, da
constituicdo de principios, € estimulante e determina que o governo deve respeitar
principios fundamentais e tratar os cidaddos com igual consideracdo e respeito.
Afirma ser necessaria a criacdo de uma constituicdo de principios estipulando

critérios morais, de grande alcance geral, que 0 governo deve respeitar, mas que
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deixa para estadistas e juizes decidirem o que significam tais critérios nos casos

concretos (DWORKIN, 2003).
Acredito que a desconfianca popular para com uma Constituicdo de
principios estd mal colocada; a Constituicdo norte-americana, entendida
como uma Constituicdo de principios, prové uma forma de governo melhor
do que qualquer outra em que as subdivisdes governamentais do legislativo
e do executivo sejam juridicamente livres para desconsiderar principios
fundamentais de justica e decéncia. Uma Constituicdo de principios,
colocada em pratica por juizes independentes, ndo é anti-democratica. Ao
contrario, uma das precondicbes da democracia legitima encontra-se na
exigéncia de que o governo trate todos os cidadaos como iguais e respeite
suas liberdades fundamentais e sua dignidade. A menos que se satisfagcam
essas condi¢des, ndo pode haver nenhuma democracia verdadeira, pois em

tais circunstancias a maioria ndo tera o direito moral legitimo de governar
(DWORKIN, 2003, p. 172).

E preciso insistir em um principio geral genuino de poder: “os juizes, sejam
guais forem suas concepcdes de justica e equidade, devem aceitar uma restricao
independente e superior, decorrente da integridade, em suas decisées” (DWORKIN,
2003, p. 204).

Os juizes precisam dar o melhor de si para elaborar e revisar, no decorrer do
tempo, a estrutura de liberdade e igualdade exigida pelas clausulas constitucionais
abstratas. O poder dos juizes, contudo, ndo pode ser controlado por instrumentos
mecanicos ou semanticos. As restricoes devem ser encontradas na boa
argumentacdo (DWORKIN, 2003, P. 202). “O ponto central da integridade é o
principio, ndo a uniformidade: somos governados ndo por uma lista ad hoc de regras
detalhadas, mas sim por um ideal, razdo pela qual a controvérsia se encontra no
cerne de nossa historia” (DWORKIN, 2003, p. 204-205).

Os juizes conservadores, ou revisionistas, entendem que a Constituicdo
detalhada deve ser interpretada pelo originalismo. E preciso questionar se os
autores da constituicio ou da Emenda pretendiam que ela tivesse essa
consequéncia que se pretende atribuir. Ha algumas dificuldades nesse processo. A
primeira é descobrir quem foram de fato os autores da constituicdo, escolhendo
entre congressistas, legisladores dos estados, a comunidade. Outra dificuldade seria
definir o que se quer significar com intencdo. O originalismo s6 se mostra atil por
pedir aos juizes para atentar ndo para o que 0s autores queriam dizer, mas para 0S

objetivos que pretendiam alcancar ao dizer o que disseram (DWORKIN, 2003).
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Os juizes revisionistas dizem que as clausulas de um sistema de principios
apenas aparentam ser abstratas, mas sdo, na verdade, mensagens codificadas de
acordos historicos concretos e detalhados (DWORKIN, 2003).

A distingdo feita pelos revisionistas entre direitos enumerados e né&o
enumerados ndo faz sentido se aplicada as clausulas constitucionais abstratas. Ao
tomar essa distingdo como base, decidem, na verdade, arbitrariamente (DWORKIN,
2003).

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes
gue os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que
a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas
normas. Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a ambicdo que a

integridade assume, a ambicdo de ser uma comunidade de principios
(DWORKIN, 2007, p. 291).

O juiz Hércules proposto por Dworkin, e ja mencionado, € mais reflexivo e
autoconsciente, possui capacidade e paciéncia sobre-humanas e faz o que os juizes
fariam se dispusessem de toda uma carreira para cuidar de uma s6 deciséo. Ele
aceita o direito como integridade (DWORKIN, 2007).

Hércules vai, como medida primeira do processo decisorio, perguntar se, ao
decidir, se adequou aos precedentes. Depois, se enunciou um principio de justica e,
por dltimo, se alguma das interpretacfes deve ser excluida por incompatibilidade
com a pratica juridica geral. Ou seja, em dimensfes temporais, 0 compromisso do
juiz é examinar os precedentes do passado, 0 compromisso com o presente (justica
do caso concreto), e a preocupacdo com o futuro (sua decisdo sinaliza que
principios sdo adequados ou inadequados para esse tipo de caso). O juiz Hércules,
portanto, atua nas trés dimensdes do tempo (DWORKIN, 2007).

A integridade exige que 0 juiz questione se a sua interpretacdo poderia
compor uma teoria coerente que justificasse a rede de estruturas e decisdes
politicas de sua comunidade como um todo (DWORKIN, 2007, p. 294).

Para Dworkin, decidir como Hércules é concordar em agir como participante
de um empreendimento que estipula certas condicdbes de verdade para as
proposicdes do direito. A proposicdo de direito sera verdadeira se for mais coerente
com o direito estabelecido do que a contraria (DWORKIN, 2002).

Quando o juiz Hércules escolhe entre uma interpretacdo e outra, precisa

tentar encontrar o argumento para que o direito seja o melhor possivel. Isso é o0 que
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Dworkin chama de “ler o direito a sua melhor luz”, dar ao direito a sua melhor leitura
possivel naguele caso concreto, que seria nada menos que 0 maximo.

Hércules acredita que é possivel encontrar um conjunto de principios
plausiveis, mesmo que ndo se chegue a uma coeréncia perfeita. As contradicbes
encontradas ndo sédo abrangentes em cada ramo do direito a ponto de inviabilizar a
acdo de Hércules (DWORKIN, 2007).

Nossa imperfeicdo na aplicacdo do direito € inerente a nossa condi¢do
humana, mas ndo devemos usar a nossa condicdo humana como desculpa para nao
exigir da aplicacdo o seu maximo. O juiz ndo pode dizer que ndo sabe se vai
conseguir dar a melhor decisdo para um caso concreto. Isso € inaceitavel, ainda que
aplicar o direito seja uma tarefa dificil.

Aplicacéao exigente do direito tem papel importante para Dworkin, que sabe
gue € ideal, mas ndo abre mao dela. O autor €, portanto, antipragmatista. Um
pragmatico diria que ndo chegamos nunca ao ideal, enquanto ele exige o ideal. Em
uma democracia, qualquer pessoa exige o ideal do juiz, faz questdo do juiz
Hércules.

Ao comparar interpretacoes, o juiz Hércules deve refletir o principio que seja
0 mais importante, o mais fundamental (DWORKIN, 2007). Do ponto de vista de
Hércules, o propdsito ou intencdo da lei vem da integridade, de uma atitude
interpretativa em relacdo aos eventos politicos que incluem a aprovacdo da lei; e
nao da combinacdo de propositos de legisladores particulares. Essa €, para
Dworkin, a melhor interpretacdo da verdadeira pratica judicial.

Hércules pode ser acusado de ignorar o verdadeiro direito e, em seu lugar,
usar suas proprias concepcoes. O juiz ideal, contudo, dird que € preciso uma razao
politica para afirmar que as interpretacbes devem corresponder as intencées dos
juizes do passado. Hércules ndo abandona a integridade ao escolher entre duas
interpretacfes adequadas. Cai por terra, portanto, a nocao de que Hércules seria um
impostor por defender que ha uma resposta correta apenas, sendo que a
subjetividade da moral politica ndo permite a existéncia de uma Unica resposta
correta (DWORKIN, 2007).

Se as autoridades nos tratam como reunidos e vinculados numa associacao
de principios, perde o sentido dizer que nao é justo que a resposta de um juiz seja
definitiva se ndo ha como provar que a opinido vencedora € a melhor (DWORKIN,
2007).
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Dessa forma, a inclusdao da Convencdo 158 no nosso ordenamento deve
levar em conta eventos politicos de sua aprovacdo para revelar a melhor
interpretacdo da pratica. Sendo a ratificacdo da Convengdo corretamente
interpretada pela integridade, pode-se alegar que foi um erro a sua denuncia.

A submissao da lei a histéria legislativa deve se dar, do ponto de vista de
Hércules, da seguinte forma: o propdsito ou intencdo da lei vem da integridade, de
uma atitude interpretativa em relagdo a eventos politicos que incluem a aprovacao
da lei e ndo da combinacdo de propdésitos de legisladores particulares (DWORKIN,
2007).

Para Hércules, a integridade e a equidade irdo balizar a justica e a
sabedoria de varias maneiras. A integridade exige que ele elabore, para
cada lei que lhe pedem que aplique, alguma justificativa que se ajuste a
essa lei e a penetre, e que seja, se possivel, coerente com a legislacdo em
vigor. Isso significa que ele deve perguntar-se sobre qual combinacéo, de
guais principios e politicas, com quais imputaces de importancia relativa
guando estes competem entre si, pode proporcionar o melhor exemplo para

aquilo que os termos claros da lei claramente requerem (DWORKIN, 2007,
p. 405).

A comunidade baseada em principios encara a legislacdo como decorréncia
do compromisso atual da comunidade com o esquema precedente de moral politica.
A legislacdo ndo € apenas baseada no texto do cddigo. Serédo distinguidos atos
legislativos performativos das explicacfes interpretativas desses atos e Hércules
pode ou ndo aceitar tais interpretacoes como parte da lei (DWORKIN, 2007).

Hércules rejeita a hipétese de um momento candnico no qual a lei nasce e
recebe um unico significado eterno. Ele interpreta o texto da lei e sua vida, seu
processo. Sua interpretacdo muda na medida em que a histéria vai se
transformando. A lei ndo tem, nessa leitura, criadores exclusivos, é identificada com
uma multiplicidade de pessoas e instituicbes. Hércules vai buscar, no momento
presente, a melhor descricdo de uma historia politica que inclui a lei (DWORKIN,
2007).

Hércules ndo é um passivista, por ndo aceitar a ideia rigida de que os juizes
devem se subordinar as autoridades eleitas. Ele também n&o é um ativista, pois vai
se recusar a substituir seu julgamento por aquele do legislador, quando acreditar
gue a questdo é politica e ndo de principio. Hércules também ndo se enquadra na

categoria dos historicistas.
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Hércules ndo cede a vontade da maioria contra disposicdes de protecdo do
individuo. Guia-se pela integridade constitucional, cré na constituicio como a melhor
interpretacdo da pratica e do texto constitucionais como um todo e se preocupa, ao
buscar a melhor interpretacdo, com as virtudes politicas concernentes a questao
(DWORKIN, 2007, p. 474).

Hércules ndo é um tirano usurpador que tenta enganar o povo, privando-o
de seu poder democratico. Quando intervém no processo de governo para
declarar inconstitucional alguma lei ou outro ato do governo, ele o faz a
servico de seu julgamento mais consciencioso sobre o que €, de fato, a
democracia e sobre o0 que a Constituicdo, mée e guardid da democracia,
realmente quer dizer. (...). Mas, se Hércules tivesse renunciado a
responsabilidade que descrevi, que inclui a responsabilidade de decidir
guando deve basear-se em suas proprias convicgdes sobre o carater de seu
pais, teria sido um traidor, e ndo um herdi da limitacao judicial (DWORKIN,
2007, p. 476).
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3 CRITICA A CONSTITUCIONALIDADE DA DENUNCIA

3.1 INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL DA DENUNCIA

A Convencao n. 158 foi submetida ao devido processo legislativo previsto na
Constituicdo Federal para se incorporar ao ordenamento juridico nacional. O
Congresso Nacional aprovou o seu texto por meio do Decreto Legislativo n. 68/1992,
com fulcro no art. 49, I, da Magna Carta, o qual estabelece a competéncia do
Congresso para decidir sobre Tratados Internacionais. Como etapa posterior ao
mesmo procedimento complexo, foi ratificada e promulgada pelo chefe do Executivo
pelo Decreto n. 1.855/1996, nos termos do art. 84, IV e Vlll,da Constituicdo. Coube
também ao presidente da Republica publicar o tratado normativo.

E possivel que a dentncia da Convencgéo n. 158 da OIT tenha sido realizada
por uma pressao proveniente da incompreensao, por parte do patronato, a respeito
dos objetivos de tal instrumento internacional. O escopo da Convencdo nao é
conferir estabilidade ou garantia de emprego ao trabalhador. O que se intenta é
limitar o poder potestativo do empregador na resilicdo do contrato, exigindo-se a
explicitacdo dos motivos justificadores da dispensa, que devem ser socialmente
aceitaveis.

O fim da estabilidade decenal e 0 amplo poder de demitir, assegurados na
Carta de 1988, possibilitaram dispensas discriminatorias e fraudulentas. Para além
das dispensas discriminatorias, abrangidas pela Lei 9.029/95, ficam resguardadas
pela Convencédo n. 158 situacdes como, por exemplo, as dispensas de mao de obra
com o Unico propdsito de contratar novos trabalhadores por salarios menores e as
dispensas retaliativas. A Convencédo, honrando o devido processo legal, protege o
direito do obreiro de saber o porqué de sua dispensa, para, se for o caso, defender-
se de acusacoes.

A Carta Politica de 1988 nao estabelece explicitamente o procedimento para
denuncia de Tratados Internacionais, de forma que h& dois entendimentos: o que
defende que a dendncia deve observar o0 mesmo procedimento da incorporacéao de
Tratados e 0 que admite a possibilidade de denudncia unilateral do Presidente da

Republica. Melhor razdo assiste a primeira corrente. Seria muito duvidosa a
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possibilidade de o Presidente da Republica poder denunciar um Tratado
Internacional (VIANA, 1997, p. 67).
A alegada tradicéo brasileira da possibilidade de denuncia de tratado pelo
Poder Executivo, sem ouvir o Congresso, teve inicio com um parecer do doutissimo
Clovis Bevilagua, datado de 5 de julho de 1926, no caso do desligamento do Brasil
da Liga das Nac¢des. A premissa do parecer, contudo, é a de que o Poder Executivo
esteja autorizado no préprio Tratado a fazer a denuncia nos termos nele estipulados
(SUSSEKIND, 2008).
As disposi¢cBes finais das convengBes adotadas pela Organizagédo
Internacional do Trabalho dispdem, tal como o 8§1° do art. 17 da Convencgéo
n. 158, que a faculdade de exercitar a denuncia € do Membro da
Organizacdo, e ndo do respectivo governo. A OIT, que observa com
extremo cuidado a nomenclatura juridica, distingue nitidamente o “Membro”,

que é o Estado a ela filiado, do “Governo”, representado, no Brasil, pelo
Poder Executivo (SUSSEKIND, 2008, P. 903).

A Convencdo n. 158, portanto, prevé que é do Estado membro a
competéncia para denunciar. E preciso, conforme citado, evitar a identificacio entre
0s conceitos de Estado e governo.

O Decreto n. 2.100/96, que denuncia a Convencado, € fragil no aspecto
formal, pois, da mesma forma que o governo ndo pode ratificar Tratado Internacional
sem a participacdo do Congresso, nao poderia denuncia-lo. Essa seria uma atitude
subversiva dos principios democraticos e constitucionais. Exige-se uma paridade de
formas na aprovacao e na dendncia de um instrumento internacional. Pelo principio
da simetria, sdo exigidas as atuacdes do Congresso e do chefe do Executivo para
dar eficacia a norma internacional no ambito doméstico e, na mesma medida, para
fazer cessar a vigéncia desse mesmo Tratado (SOUZA, 2009, p. 33).

Ainda que néo fosse exigido o principio da simetria, 0 menos absurdo seria
gue a competéncia para resolver definitivamente e unilateralmente acerca de
denuncia de instrumento internacional recaisse sobre o Congresso Nacional, que
representa o povo. O reconhecimento da impossibilidade juridica da denuncia teria
como efeito a responsabilizacdo internacional do Brasil e o reconhecimento dos
direitos dos arbitrariamente despedidos:

Finalmente, em sendo a dendncia descompassada em relacé@o a sistematica
processual exigida pela Carta Politica de 1988, a conseqiiéncia é a de que
0 descumprimento da Convengdo n. 158 da OIT gera, no plano

internacional, a responsabilidade do Brasil, e no ambito interno, seria como
se ndo existisse, possuindo os trabalhadores contemplados pela referida
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Convencédo direito subjetivo ao pleito de protecdo contra despedidas
imotivadas e, caso elas j& tenham ocorrido, a indenizagdo cabivel,
consoante dispde a Convengéo n. 158 da OIT (ROSSI, 2010, p. 57).

A Convencéao n. 144 da OIT dispde que o Brasil, ao deliberar a respeito da
dendncia da Convencdo n. 158, deveria discutir de forma triplice entre
representantes do governo, dos empregadores e dos trabalhadores (STEPAN,
2009). O art. 2 da Convencédo n. 144, que estabelece que, antes de decidir pela
denincia, deve o0 governo consultar as organizacbes representativas de
empregadores e de trabalhadores, néao foi observado pelo governo brasileiro.

Na reunido do dia 13 de novembro de 1996, ndo compareceram as
confederacgdes nacionais de trabalhadores dos diversos ramos profissionais e néo
houve consulta efetiva as entidades presentes. O Secretario de Relacdes do
Trabalho expds os motivos e as razbes da denuncia, ja decidida pelo governo
federal, conforme noticia anterior da imprensa. Além disso:

(...) os presidentes das trés centrais de trabalhadores discordaram e
pediram a presenca de Ministro do Trabalho, ou a submissédo da matéria ao
6rgdo Nacional, de composicao tripartite, ndo sendo atendidas em nenhuma
das solicitacBes, razdo por que protestaram e duas delas se retiraram. Os

representantes das confederacdes de empregadores concordaram com a
dendncia (SUSSEKIND, 2008, p. 904).

Ademais, o art. 84 da Constituicdo Federal, que trata da competéncia
privativa do presidente da Republica, ndo menciona a competéncia exclusiva sobre
Tratados Internacionais ou a possibilidade de denuncia deles por ato do presidente.

A denudncia da Convencdo foi ilicita, também, por se pautar em parecer da
Procuradoria-Geral da Fazenda, 6rgdo incompetente para tal, extrapolando suas
funcdes e incorrendo em irregularidade.

O processo de Dendncia da Convencdo 158 da OIT foi impulsionado por
parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Referido parecer,
contudo, trata-se de uma verdadeira interpretagdo de um instrumento

internacional, dada por um o6rgdo estatal, e cuja opinido foi acolhida
uniformemente pela Administracdo Federal (SIQUEIRA NETO, 1998, p. 99).

Ao se admitir que a vedacdo a despedida arbitrdria soma-se ao rol dos
direitos e garantias fundamentais, a aceitacdo da dendncia se torna ainda mais
improvéavel. E inadmissivel que o presidente efetue uma denuncia a tal instrumento
internacional, pois, se nem uma Emenda Constitucional, que passa por duas casas
no Congresso, com quorum qualificado, pode abolir uma garantia fundamental, com

muito menos razao poderia fazé-lo um ato unilateral do Presidente da Republica.
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Ha um direito expresso que requeria uma densifica¢do, a qual ocorreu com a
ratificacdo da Convencao, que foi ratificada e depois foi denunciada de maneira
inaceitdvel. A dendncia ndo pode gerar o esvaziamento de uma garantia
fundamental constitucionalmente assegurada. Se ha até um instrumento
constitucional, o mandado de injuncdo, para dar efetividade a essas garantias
fundamentais, careceria de sentido aceitar como constitucional um ato unilateral do
presidente da Republica tendente a fazer desaparecer a regulacdo de um direito
fundamental previsto pela constituicao.

Repousa, portanto, nesses argumentos a inconstitucionalidade formal do
decreto que denunciou a Convencgédo n. 158 da OIT. O vicio material, de acordo com
Souza, consiste na violacdo ao principio da vedacado ao retrocesso social (2009, p.
34).

A observancia do principio do nao-retrocesso social também permite a
efetivacdo dos postulados democraticos no interior do Estado e no ambito
das instancias publicas e privadas existentes na sociedade. Assim ocorre
porque algumas expressdes da democracia, tais como a valorizagdo do
trabalho, o pleno emprego e a cidadania, representam objetivos que a
Republica compromete-se em realizar a fim de construir uma sociedade
justa e solidaria, promotora do bem de todos, incorporando normas juridicas

consagradas pelo Direito Internacional. E essas finalidades ndo dispensam
a colaboracéo efetiva da empresa privada (ARAUJO, 2007, p. 96).

O principio que veda o retrocesso social, decorrente de Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, € implicito em normas constitucionais e
infraconstitucionais. O art. 2 do Pacto Internacional de Direitos Humanos, por
exemplo, garante a realizacdo progressiva dos direitos fundamentais reconhecidos.
Por esse principio, nenhum direito fundamental pode ser sacrificado sem que isso
signifique a previsao de outro direito mais abrangente, em face da garantia legal de
crescente melhoria das condi¢cfes de vida da pessoa humana (GOMES, 2010).

Identificados os vicios formais e materiais do Decreto n° 2.100/1996, cabe
ao magistrado, na analise do caso concreto, afastar a validade da denuncia

da convengcdo 158 da OIT, restabelecendo a vigéncia da norma
internacional no ordenamento juridico brasileiro (SOUZA, 2009, P. 35).

A Convencao n. 158 estd em compatibilidade material com o inciso I, do art.
7, da Carta Magna. Ambos os dispositivos prezam pela vedacdo a despedida
imotivada do trabalhador. A compatibilidade formal entre a ordem constitucional
brasileira e a Convencgao n. 158 baseia-se no 82°, do art. 5°, da Constituicao, cuja

analise se aprofundara em topico posterior. Cumpre acrescentar ainda que €
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insustentavel a interpretacdo que admite a inconstitucionalidade formal da
Convencédo n. 158 baseando-se na reserva de regulamentacdo da matéria por lei
complementar (SOUZA, 2009, p. 36).

Tem-se, portanto, argumentos pela inconstitucionalidade formal e material
da denudncia que retirou a Convencéo n. 158 do ordenamento brasileiro. Em sintese,
a inconstitucionalidade formal remete a inobservancia do principio da simetria,
segundo o qual a denuncia deveria contar com a participacdo do Congresso
Nacional; ao fato de a Convencéo n. 144 da OIT prever uma deliberacéo triplice para
a denuncia de Tratados, que nédo foi respeitada; a auséncia de previsao expressa no
art. 84 da Magna Carta a respeito da possibilidade de denuncia exclusiva do
presidente; a irregularidade da adocdo de parecer da Procuradoria-Geral da
Fazenda; a extincdo de garantia fundamental de maneira contraria a sistematica
constitucional, que impede que direitos fundamentais sejam extintos até mesmo por
Emendas Constitucionais e que prevé o Mandado de Injuncdo para efetivar tais
direitos e garantias. A inconstitucionalidade material teria como base a contrariedade
ao principio da proibicdo ao ndo retrocesso social. Essa andlise, contudo, adquire
nova dimensdo ao se considerar a vedacdo a despedida imotivada como um

principio constitucional.

3.2  PRINCIPIO CONSTITUCIONAL EXPRESSO NA CONSTITUICAO FEDERAL

Nas sociedades modernas, a eticidade volta-se criticamente para si mesma,
tornando-se reflexiva. Tal fato facilita a mudanca de tradicbes, praticas e
pensamentos. Em todas as atitudes, sdo selecionadas praticas que tem potencial de
aceitabilidade publica, devendo ser evitadas atitudes abusivas e discriminatorias.
Para que esse tipo de pratica seja modificada, € preciso problematiza-la, retirar do
siléncio, da pratica velada, que termina por moldar a leitura at¢é mesmo da
constituicdo. As praticas silenciosas, neutralizadas, acabam norteando o imaginario
da sociedade e assegurando o continuismo (PAIXAO; CARVALHO NETTO, 2007).

A cultura constitucional a ser instaurada no nosso pais deve ser aberta ao
futuro e permitir a elevacdo de uma comunidade politica consciente e reflexiva,
capaz de aprender com a experiéncia historica. O texto constitucional deve ser

entendido como uma comunidade de principios. “A maturidade democratica requer
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uma eticidade reflexiva capaz de rever como inadmissiveis antigas praticas
naturalizadas.” (PAIXAO; CARVALHO NETTO, 2007, p. 11).

As sociedades modernas necessitam, para transformar sua prética, conferir
visibilidade a atos abusivos praticados de forma silenciosa. A constituicdo deve ser
entendida como um instrumento que, ao olhar para sua experiéncia historica,
abrange tanto permanéncia quanto mudanca. A Carta Magna deve ser aberta a
ponto de permitir que a comunidade, madura e consciente, reflita sobre a histéria
constitucional e, entendendo necessario, elimine praticas naturalizadas. E nesse
espirito que esse trabalho convoca a uma reflexdo a respeito da préatica dos juizes
brasileiros de aceitacdo da denuncia da Convencéo n. 158, silenciando sobre a sua
inconstitucionalidade.

O direito possui uma capacidade integrativa, que mantém agregadas
sociedades complexas. Ele ocupa o lugar de mecanismos integrativos outros que
falharam, tais como os mercados, valores, normas (HABERMAS).

O direito moderno é positivado por um legislador politico e confere com sua
forma uma autoridade vinculante a politicas flexiveis e sua implementacéo.

Assim, ele atende ao modo particular de operacdo do moderno estado
administrativo (HABERMAS, p. 2).

No direito moderno, a expectativa de estabilizacdo de comportamentos esta
condicionada a aceitacdo intersubjetiva das normas como legitimas. Os cidadaos
exigem boas razdes para obedecerem as leis.

As sociedades modernas, compostas por multiplicidade de valores, contam
com o direito como mecanismo de integracdo. A modernidade guarda estreita
relacdo com o constitucionalismo. Nessa esteira, os direitos fundamentais tém
especial relevo. As sociedades modernas possuem como amalgama agregador 0s
direitos fundamentais. “Tais sociedades ndo podem mais exigir juridicamente de
seus membros uma comunh&o de valores ou uma relagdo de afeto.” (OLIVEIRA,
2009a, p. 1).

Os direitos fundamentais sdo os pilares de apoio das democracias nas
sociedades contemporaneas. Os direitos sociais fundamentais indicam, em
momentos de crise, patamares minimos indispensaveis a dignidade humana, que
devem ser respeitados por todos.

Para cumprir o seu papel limitador dos direitos fundamentais, o direito

precisa funcionar como uma fronteira aos discursos da politica e da economia. A
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sociedade precisa entender que as garantias fundamentais devem sobrepor-se a
debates valorativos, institucionais, impondo-se o respeito a elas independentemente
de discussdes em outros ambitos da sociedade. O papel do direito € caminhar na
contra mao da politica, assegurando os direitos contramajoritariamente. “Em resumo,
se a politica é majoritaria e factual, o direito ha de ser adjudicado mesmo que de
modo contra-majoritario e contra-factual.” (OLIVEIRA, 2009a, p. 2).

A sociedade contemporanea deve compreender que o direito, para cumprir o
seu papel, precisa que sejam respeitadas a sua autonomia e a sua forma de
aplicagéo. A resposta em momentos de crise ndo traz grande inovacao e insiste em
um preceito elementar: € necessario respeitar a Constituicdo, considerando-a
indispensavel. Insere-se também a urgéncia de conscientiza¢do a respeito do uso
que se faz do texto da Magna Carta. E preciso resistir as tentativas de se tratar a
nossa Constituicho como artigo de conveniéncia, fazendo dela espaco para a
realizagcdo de interesses imediatos. A Carta Fundamental ndo deve operar na
medida em que convém, deve ser entendida como uma opc¢ao politica fundamental
da sociedade.

O debate acerca do papel da Constituicdo e dos direitos fundamentais nas
sociedades modernas importa para o objeto de pesquisa do presente trabalho na
medida em que se reconhece que o direito do trabalho deve ser lido por um recorte
constitucional, partindo do Estado Democratico de Direito. A leitura democratica do
direito do trabalho envolve escolhas que desenham uma politica publica cujo papel
central € assegurar o cumprimento normativo dos principios constitucionais sociais.

O direito do trabalho é nada mais que a implementacdo legislativa de
politicas publicas assecuratérias de principios, dotados de normatividade, em um
sentido constitucional social. O principal instrumento de adensamento dessa
normatividade democratica desenhada por politicas publicas € o legislativo. Cabe ao
Parlamento, e ndo ao Judiciario, portanto, estabelecer politicas publicas.

O direito, como exposto no item 2.1 do capitulo anterior, inclui tanto
principios como regras, ambos obrigando da mesma forma e consistindo em fonte
de observancia obrigatoéria pelos juizes em sua fung¢do. O principio, ao contrario da
regra, ndo fornece um resultado. Ele inclina a decisdo em determinada direcéo. Isso
nao pode, contudo, significar que a aplicacdo do principio € parte do poder
discricionéario do juiz. O juiz tem a obrigacdo de decidir de acordo com a diregédo

apontada pelo principio de maior peso.
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Entender a vedacdo constitucional a dispensa arbitraria como principio &
dar-lhe forca normativa, e ndo apenas encarad-la como mero enunciado
programatico:

A funcdo fundamentadora dos principios (ou fungcdo normativa prépria)
passa, necessariamente, pelo reconhecimento doutrinario de sua natureza
de norma juridica efetiva, e ndo simples enunciado programatico nao
vinculante. Isso significa que o carater normativo contido nas regras
juridicas integrantes dos classicos diplomas juridicos (constituicdes, leis e
diplomas correlatos) estaria também presente nos principios gerais de

Direito. Ambos seriam, pois, norma juridica, dotados da mesma natureza
normativa (DELGADO, 2009, p. 22).

O principio dworkiniano seria um padrdo a ser observado por uma exigéncia
de alguma dimensao da moralidade, como a justica ou a equidade. As regras, em
Dworkin, refletem o principio, pois elas teriam forma diversa se nenhum peso fosse
dado ao principio. A regra, contudo, ndo é simples resultado de um principio, mas
possui uma légica aplicativa diferente da usada nos principios. Nesse sentido, a
vedacédo a dispensa arbitraria, como principio constitucional, em ultima analise, da
subsidio a regras como a Convengéo n. 158 da OIT.

A proibicdo da despedida imotivada, ao ser entendida como principio, sera
analisada em relacdo a adequabilidade de sua incidéncia. Nesse esforco, o principio
contrario deve ser experimentado hipoteticamente no caso concreto para que se
possa garantir que ele ndo € adequado a situacdo. Os principios, portanto,
divergindo das regras, ndo se apresentam como contraditérios, pois precisam ser
considerados no caso, ainda que apontem em direcdes opostas. E nesse sentido
gue Dworkin afirma que, apenas em cada contexto € possivel diferenciar principios e
regras, ao atentar para a sua légica operacional.

E no caso concreto que o direito como integridade de Dworkin, descrito no
item 2.5, deve, simultaneamente, aplicar as suas normas e realizar a justica de cada
situacdo apresentada. Defende o fil6sofo que ha apenas uma deciséo correta para
cada litigio real e essa decisdo € hermenéutica, pois é fruto de circunstancias
irrepetiveis e nada impede que outro contexto leve a resultado diverso. Isso nao
deve levar a concluir que o juiz sera detentor de discricionariedade na aplicacdo das
leis ao individualizar a justica. As decisdes judiciais precisam guardar relacdo com
um arcabouco principiolégico que resguarde o Judiciario de objecdes politicas. A
correta aplicacdo do direito ao caso concreto é a que afirma direitos fundamentais,

operando de forma contramajoritaria. Se, portanto, € a justica individualizada
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encarregada de preservar direitos fundamentais, o direito como integridade exige,
como Unica resposta correta, que passem o0s juizes a dar concretude ao direito
fundamental constitucional de necessidade de motivacdo, passivel de ser
publicamente sustentada, das dispensas dos empregados.
E assim, respeitada a irrepetibilidade das circunstancias historicas e n&o
ocultada a indeterminacdo de sentidos da linguagem, que o projeto da
modernidade, no Direito, ganha uma feicdo realizavel: um conceito de
constituicdo imerso na polissemia e nas contradicdes da vida social, de
tessitura tdo complexa quanto esta propria vida — e, paradoxalmente, por
isto mesmo mais apto a propiciar a seguranca juridica (...). Um conceito de
constituicdo que, de forma exigente e insistente, ao formar e ao aplicar o
Direito, ndo abre mdo do que filosoficamente motiva a modernidade: a

afirmacdo improvavel, feita contra milénios de tradicdo humana, de que
somos livres e iguais (OLIVEIRA, 2009b, p. 103).

Tem-se, portanto, que, a necessidade de compreender esse conteudo como
principio € anterior aos debates sobre a hierarquia das normas ou sobre a forma
como Tratados e Convencgdes Internacionais devem ser ratificados ou denunciados
no ordenamento interno. Assim como o0s problemas de teoria do direito sé&o, no
fundo, para Dworkin, problemas relativos a principios morais.

O ordenamento visto como uma estruturacdo de principios obriga que atos
flagrantemente contrarios ao principio em vigor sejam desconsiderados. A denuncia
da Convencéao, por exemplo, em uma leitura principiolégica, ndo poderia se tornar
visivel no caso concreto, por ir de encontro a um principio constitucional consagrado,
gue, assim como as regras, possui obrigatoriedade de lei.

A ratificacdo da Convencéo n. 158 da OIT € exemplo de uma regra que, ao
ser considerada obrigatoria, deixou implicito que possui uma base de sustentacdo
composta por principios que o juiz ndo tem a liberdade de desconsiderar. Tais
principios sdo mais importantes que outros principios que contenham razdes em
favor de uma mudanca de regras. No caso da Convencdo em analise, 0 principio
implicito seria exatamente o ja previsto no art. 7°, |, da Constituicdo Federal, que,
por estar previsto, deixa de ser implicito.

A decisdo do STF, e, em consequéncia, decisbes do TST e dos TRTs,
insistem em dizer que a vedacdo da dispensa arbitraria depende de lei
complementar. Para justificar essa interpretacdo errénea, € usado um dispositivo do
ADCT que rege que, enquanto ndo for regulada, a indenizacdo deve multiplicar por

guatro a multa do FGTS, que passa de 10% para 40%.
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A Convencao n. 158 da OIT, estando em acordo com 0 que preceitua a
Constituicdo no art. 7°, I, complementa-o. A auséncia de lei complementar, devido
ao quorum qualificado, ndo pode negar aplicabilidade da Convencéo Internacional,
inclusive por ter a formagédo de uma Convengao, na arena internacional, exigéncias
formais mais complexas que as de uma lei complementar, demonstrando
amadurecimento internacional em relagdo a matéria (SOUTO MAIOR, 2004, p. 119).

Assim, a Convengéo n. 158, estando de acordo com o preceito constitucional
previsto no art. 7°, |, termina por complementa-lo de maneira mais eficaz do que
faria a lei complementar (SOUTO MAIOR, 2005, p. 2523). A necessidade de uma lei
complementar, quando h& um Tratado Internacional, demonstra uma inércia
interpretativa que néo se justifica desde 1988.

A inexisténcia de lei complementar ndo obsta a validade do preceito
constitucional que estabelece o principio de que se deve coibir a despedida
arbitraria. A auséncia desse instrumento normativo sobre a matéria ndo elide a
obrigatoriedade de submissdo a vontade do constituinte originario. A aplicacéo
desse principio independe sequer de uma norma positiva que o regule. De qualquer
forma, o maximo que caberia a uma lei complementar seria a regulacdo de um
preceito constitucional, nunca o impedimento de sua eficacia. A alegada
necessidade de uma lei complementar para que se passe a cumprir a garantia
fundamental de vedacédo a dispensa imotivada é nada mais que um artificio, que
desvia a atencao do debate para que ndo se perceba que nem mesmo a Convencgao
seria necessaria a executoriedade de uma garantia fundamental prevista no art. 7°,
inciso |, da Constituicdo. A concepcao do direito como integridade, que prevé uma
constituicdo coerente, entendida a partir dos direitos fundamentais, obriga a
aplicacdo imediata de garantias constitucionais. A Convencdo n. 158 apenas
confirmou 0 que ja estava previsto constitucionalmente e ndo ha que se falar em
exigéncia de lei complementar para dar cumprimento a preceito constitucional.

A idéia de que a demissdo absolutamente arbitraria ainda € presente em
nosso ordenamento vem de uma ignorancia interpretativa fundamental que ataca
toda a prética interpretativa trabalhista: que € se ler a Constituicdo a partir da
Consolidacao das Leis do Trabalho, a partir do Cédigo Civil, do Cddigo de Processo
Civil, a partir do Cédigo de Processo Penal. E uma préatica muito antiga persistir na
legislacéo infraconstitucional como orientadora da leitura constitucional, quando

deveria ser o contrario.
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Esse principio constitucional veio a ser adensado com a ratificacdo da
Convencédo 158, que ndo defende que vale somente a demissdo com justa causa.
Podem ser alegados motivos econdmicos, administrativos. O adensamento que se
deu pela Convencdo 158, como mencionado anteriormente, se incorporou a
Constituicdo Federal como direito e garantia fundamental. Tudo que o empregador
tem a fazer é justificar a demissdo de uma maneira que se sustente publicamente,
pois a relagéo entre publico e privado no Estado Democréatico de Direito ja ndo € a
gue se imaginava antes.

Para Habermas, é preciso conciliar as liberdades dos sujeitos de direito
privado e a autonomia politica dos cidaddos. O exercicio de uma autonomia néo
pode prejudicar a existéncia de outra. A liberdade privada existe quando essa
autonomia vem acompanhada da consciéncia do exercicio da cidadania. A
autonomia privada, ao se inserir no direito, adquire forma dual de autonomias
publica e privada, ndo mais prevalecendo a indivisibilidade da liberdade individual do
campo moral. Os que possuem personalidade juridica devem entender a si mesmos,
ao mesmo tempo, como autores das normas e como sujeitos a elas (HABERMAS).

Os cidaddos podem produzir normas justas para 0 seu status privado

somente se fizerem um uso apropriado de seus direitos politicos no dominio
publico (HABERMAS, p. 6).

Para o autor, os direitos humanos devem ser concebidos como necessarios

a institucionalizacdo juridica do processo democratico de auto-legislacéo,

especialmente os direitos fundamentais que constroem a autonomia politica dos
cidadaos (HABERMAS).

Entdo este é o argumento central: sem direitos fundamentais que

assegurem a autonomia privada dos cidadéos ndo existiria um médium para

a institucionalizacdo juridica das condi¢cdes sob as quais esses cidadados

poderiam fazer uso de sua autonomia privada. Portanto, autonomias publica

e privada se pressupdem mutuamente de tal forma que nem direitos

humanos nem soberania popular podem reclamar primazia uma sobre a
outra (HABERMAS, p. 3-4).

Os cidadaos, portanto, sO estardo aptos a assegurar a sua autonomia
privada quando puderem exercer de fato a sua autonomia civica, no ambito publico.
Esses cidadaos precisam exigir que, em suas sociedades com interesses diversos,
todos tenham a chance de articular seus argumentos publicamente, como forma de
igual distribuicdo de liberdades para todos os cidaddaos. O que se apresenta é o

paradigma procedimental, em que o cidaddo participa da formagdo da opinido
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publica e das decisdes politicas. Sua razao de ser repousa ha imprescindibilidade da
autonomia civica para uma fruicdo adequada das liberdades individuais privadas.

Dessa forma, reconhecendo-se a necessidade de participacdo dos cidadaos
na esfera publica, € que a divisdo entre o publico e o privado foi mitigada a ponto de
ser possivel exigir, de relacbes antes pertencentes ao ambito privado, justificacéo
publica. Nesse ponto, recupera-se o ja descrito em tdpico do capitulo anterior. E
exatamente esse entendimento que prevé que os atos do empregador agora
precisam ter uma justificativa que seja aceita na esfera puablica. A rigor, ndo existe
mais, no Estado Democréatico de Direito, relacdes que sejam exclusivamente
privadas.

Paralelamente ao debate acerca da for¢ca normativa do principio da vedacao
a demissao arbitraria, busca-se uma utilidade pratica para a Convencao. Partindo-se
da nocdo de que mesmo sem a Convencao ja seria possivel banir as dispensas
arbitrarias, com fundamento nos direitos humanos e nos principios constitucionais ou
decorrentes do Cdédigo Civil, passa-se a procurar alguma utilidade para a
Convencao, no sentido de efeitos praticos. Ela seria Gtil para reconstruir a identidade
do homem trabalhador, ao permitir uma vida com menos medo, reduziria a
concorréncia entre os trabalhadores, ao mitigar a ameaca sofrida pelos de dentro em
relacdo aos de fora. Os lacos poderiam ser refeitos e as identidades coletivas,
reconstruidas. Ao reduzir o medo, aumentaria a aderéncia ao sindicato e facilitaria o
acesso a Justica. A Convencado n. 158 seria uma ponte entre passado, presente e
futuro, viabilizando uma seguranca minima ao trabalhador (VIANA, 2007, p. 241).

A integridade jurisdicional de Dworkin determina que a lei seja vista como
coerente e que os juizes decidam como se respeitassem um conjunto coerente de
principios que interpretem as normas descobrindo normas implicitas sobre as
explicitas. A aplicacdo do direito deve guardar coeréncia principiolégica se entendida
como a interpretacdo do direito em uma comunidade de principios. Ver a lei como
coerente é, in casu, admitir como inconstitucional a dendncia da Convencéo n. 158
da OIT. Os direitos e deveres ndo podem se esgotar em decisdes particulares
institucionais, na comunidade politica do direito como integridade. Os direitos devem
depender do sistema de principios que essas decisdes institucionais endossam. O
sistema de principios refletido no texto constitucional, que confirmou a vedacédo a
despedida imotivada como principio implicito de nosso sistema constitucional,

precisa comecar a ser reconhecido e respeitado pelos Tribunais brasileiros.
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A coeréncia principiolégica pode tanto apontar para a afirmagdo do que tem
sido dito tradicionalmente, quanto indicar que a melhor interpretacdo € a que rompa
com a prética anterior.

Levar os direitos a sério, partindo-se de Dworkin, faria com que o governo
buscasse respostas corretas seguindo uma teoria coerente sobre a natureza dos
direitos, agindo de maneira consistente com suas convic¢des. A dendncia da
Convencgéo n. 158 da OIT é dissonante da coeréncia das decisdes do governo.

Os direitos fundamentais constitucionais séo direitos dos cidadaos contra o
governo e contra a maioria. As justificativas utilitaristas ndo devem causar a
invalidagdo de direitos individuais. Uma decisdo isolada do governo, como a
denuncia da Convencdo, ndo pode ser habil a desconstruir um principio que se
erigiu a condicdo de direito fundamental a partir da ratificagdo da Convencdo no
Brasil, qual seja o da vedagdo a dispensa arbitraria. Os direitos fundamentais
descritos em uma constituicdo devem ser interpretados como principios. A
constituicdo de principios ndo permitiria que a Convencao n. 158 deixasse de fazer
parte do ordenamento brasileiro.

O juiz Hércules proposto por Dworkin, ja descrito no final do capitulo 2, é
autoconsciente e busca seguir o direito como integridade. Ele verifica a adequacgéao
de sua decisao aos precedentes, procura enunciar um principio de justica e, por fim,
confere se a sua decisdo deve ser desconsiderada por incompatibilidade com a
prética juridica geral.

Os juizes brasileiros ndo estariam julgando como faria o juiz Hércules de
Dworkin. Estariam deixando de se questionar se a decisdo enunciou ou principio de
justica e se a interpretacdo feita deve ser excluida por incompatibilidade com a
pratica juridica geral. As decisbes de nossos juizes, para adquirirem coeréncia
justificadora da rede de estruturas e decisfes politicas da comunidade, precisariam
falar a favor da Convencéao n. 158 da OIT. O juiz brasileiro, para agir como Hércules,
deveria escolher a interpretacdo que faca com que o direito seja o melhor possivel.
Ler o direito fundamental do obreiro a sua melhor luz consistiria em dar cumprimento
ao preceito constitucional que veda a despedida arbitraria. O juiz que procure decidir
como se Hércules fosse ndo quedaria derrotado ao se deparar com a dendncia da
Convencao, pois dele se exige 0 maximo no caso concreto. Hércules vé a lei a partir
da interpretacdo da integridade e, dessa forma, a interpretacdo cabivel € o

reconhecimento da inconstitucionalidade da denuncia expressa pelo Decreto
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2.100/96. Hércules ndo vai ceder a vontade da maioria contra disposi¢cdes de
protecdo ao individuo.

A interpretacdo deve atribuir o maior valor possivel a pratica juridica. O
intérprete, o jurista, contudo, ndo pode fazer da pratica aquilo que deseja. O juiz do
direito como integridade, ao buscar uma interpretacdo construtiva, teria cuidado de
ndo aceitar a denuncia da Convencdo n. 158 da OIT. As proposi¢des juridicas
devem derivar, na concepcao de integridade, da justica, da equidade e do devido
processo legal, além de oferecer a melhor interpretacé@o construtiva.

Conforme exposto no item 2.2, argumentos de politica prezam pelo objetivo,
pelo interesse publico, enquanto argumentos de principio cuidam de direitos. As
decisbes da jurisprudéncia patria estariam baseadas, em Uultima anélise, em
argumentos de politica ao deixar de aplicar o dispositivo constitucional, art. 7, I, que
proibe a dispensa arbitraria. O que se exige, contudo, no direito como integridade, é
gue sejam sustentados argumentos de principio nas decisdes judiciais.

O modelo ideal a integridade € o da comunidade de principio. As pessoas
S0 governadas por principios comuns e ndo apenas por regras. As obrigacdes e os
direitos politicos fundamentais sdo absorvidos para além da enunciacéo de regras.
Os direitos e deveres ndo se reduzem a decisdes institucionais. Tais decisdes ndo
devem ser aceitas em si pelo seu texto, mas devem ser entendidas como
representativas de um sistema de principios que endossam. A comunidade de
principios ndo possui iguais e idénticos valores, mas, em seu procedimento, tem
uma estrutura aberta de construcdo de normas, entendidas principiologicamente.
Aplicando-se o descrito no capitulo anterior a esse respeito, o sistema de principios
vigente é o que proibe a demissdo arbitraria, previsto constitucionalmente e
reafirmado pela ratificacdo de um instrumento internacional. A dendncia da
Convencdo nao endossa o0s principios adotados pela comunidade, sendo mera
decisdo institucional e, ainda assim, de constitucionalidade duvidosa, perdendo,

portanto, seu valor.

3.3 DIREITOS ADVINDOS DE TRATADOS E CONVENGOES INTERNACIONAIS SOMAM-SE

AO ROL DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
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O 82°, do art. 5°, da Constituicdo de 1988 diz que os direitos e garantias
expressos na 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.

Esse dispositivo afirma que podem decorrer de principios constitucionais
outros direitos e garantias que ndo 0s expressos. Consta desse excerto
constitucional também a possibilidade de inclusao de direitos advindos de Tratados
Internacionais dos quais o Brasil seja signatario.

Observando esse artigo nota-se que, de uma forma ou de outra, 0 NOSSo
ordenamento repele a dispensa imotivada: ou encarando a proibicdo a ela como um
principio (sinalizado expressamente no art. 7°, I, da CF), em acordo com 0 que se
expds no topico anterior, ou respeitando o Tratado Internacional que assinou, qual
seja a Convencéo n. 158 da OIT.

A Carta Magna brasileira de 1988, no Titulo | alusivo aos “Principios
Fundamentais®, afirmou que “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte” (§2° do art. 5°). E distinguiu, adequadamente, entre o
tratado-contrato firmado pelo Presidente da Republica ad referendum do
Congresso Nacional (art. 84, VIl) e o tratado normativo adotado por
organismo internacional, o qual, para ser ratificado pelo Presidente da
Republica, deve ser prioritariamente aprovado pelo Congresso Nacional em

resolucdo de sua exclusiva competéncia (art. 49, 1) (SUSSEKIND, 1997, p.
7).

Para além desse dispositivo constitucional, ha ainda o art. 4°, Il, da
Constituicdo, que dispde que o Brasil, em suas relacdes internacionais, deve reger-
se pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos, que séo direitos fundamentais
em uma perspectiva internacional. A sociedade moderna complexa permite que
também entre particulares se forme uma relacéo desigual e de sujei¢c&do. E preciso,
portanto, garantir a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, sua
concretizacdo nos conflitos entre particulares. Nesse ponto, insere-se o direito do
trabalho, pois ndo ha duvidas de que o valor social do trabalho abrange direitos
humanos, como, por exemplo, a dignidade da pessoa do trabalhador.

Ainda que se considere que o Tratado Internacional integra o ordenamento
como norma infraconstitucional, ndo ha obstaculo para que se regule por meio dele
matéria de lei complementar, sobretudo quando a lacuna impede a eficacia de

garantias fundamentais.
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No ambito do direito internacional, ha o Protocolo de San Salvador, art. 7°, d,
em que se garante ao trabalhador injustificadamente demitido o direito a indenizacéo
ou readmissdo. Ha ainda a nocéo de que a eficacia interna de normas internacionais
de direitos humanos se d& pelo conjunto formado pelas Convencbes e pela
Constituicdo, mesmo que néo ratificados o0s instrumentos internacionais. Por toda
essa argumentacdo, ndo € plausivel defender que a Convencdo n. 158 seja
inaplicavel por faltarem normas regulamentadoras (SOUTO MAIOR, 2004, p. 118-
121).

Uma re-ratificacdo da Convencédo n. 158 da OIT ndo seria necessaria porque
a denudncia foi inconstitucional e, portanto, ndo deve produzir efeitos. Re-ratificar s
teria um sentido politico de afirmacdo na comunidade, mas, do ponto de vista
principioldgico constitucional, ndo se pode denunciar uma Convencéo Internacional
com validade constitucional por um ato unilateral do chefe do Executivo. Assim como
também ndo é possivel propor Proposta de Emenda Constitucional tendente a
suprimir direitos e garantias fundamentais, nos termos do art. 60, 84°, 1V, da Carta
Magna de 1988. O que se tem, na verdade, € uma garantia fundamental que é
adensada por uma Convencao Internacional, que, por sua vez, se incorpora ao texto
constitucional por disposicdo expressa na propria Constituicdo, no 82° e no 85°, do
art. 5°.

Perguntamos, ao fim: a protecdo contra a dispensa arbitraria ndo se insere
no rol dos direitos sociais, como garantia ao hipossuficiente, equilibrio da
relacdo de trabalho e restabelecimento do principio da igualdade, tanto
assim que mereceu regulacdo constitucional, conforme o art. 7°? Também
nao se insere nas garantias fundamentais implicitas a que se refere o artigo
5°, §2° da CF/88? N&o tém essas garantias imediata vigéncia, a luz do art.
5°, 81° da CF/88? N&o é, portanto, desnecessaria a transformacédo do
direito convencional internacional para ter eficacia no territdrio brasileiro, em
face da referida clausula de recep¢éo?

A todas essas indagacdes respondemos que sim. Dai por que, a nosso ver,
mostram-se indiscutiveis a vigéncia, a constitucionalidade e a eficacia da

Convencédo 158 na esfera do direito nacional (...) (MELLO FILHO, 1996, p.
88).

Partindo-se, portanto, da vigéncia da proibicdo ao poder de despedir
arbitrariamente do empregador, seja pela inconstitucionalidade da dendncia ou pela
necessidade de dar efetividade a uma garantia constitucional, expressa no art. 7, |, e
reafirmada pela Convencdo n. 158 e pela inclusdo no rol de direitos e garantias
fundamentais, por meio do 82° e do 85°, do art. 5°; cumpre discorrer, ainda que

brevemente, a respeito de possiveis efeitos do reconhecimento da existéncia da
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Convencédo n. 158 em nosso ordenamento juridico. Como primeira conseqiéncia, a
empresa precisaria de fato cumprir seu papel democratico na sociedade e o0s
empregados imotivadamente dispensados seriam reintegrados ou indenizados.

Deve o direito do trabalho ser entendido como mecanismo de protecao das
relagbes de producdo, autorizando a utilizagdo do trabalho humano, mas
resguardando a dignidade e a personalidade do individuo. Nesse contexto, sao
estabelecidos limites no ato de disposicdo do empregador sobre a for¢a de trabalho
de seu empregado. A empresa deve seguir o exemplo do Estado e se comprometer
com a construcdo de uma sociedade justa e solidaria. A nova empresa, para
funcionar de acordo com a ordem constitucional, precisa ser democratica,
participativa, hébil a integrar os trabalhadores em suas finalidades econémicas,
sociais e morais (ARAUJO, 2007).

A justificativa para se manter a multa de 40% sobre o FGTS com a
indenizagdo compensatoria prevista na Convengdo 158 da OIT decorre do
fato de serem diferentes as repercussées da dispensa sem justa causa da
dispensa arbitraria. Esta resulta de terminacdo do contrato por abuso de
direito do empregador, caracterizado pelo desvio de finalidade do ato
demissionario ou a ofensa ao principio da boa-fé. A dispensa arbitraria é
identificada quando néo se configurar incapacidade ou mau comportamento
do trabalhador, ou quando n&o houver motivo técnico, econémico ou
financeiro da empresa capaz de autorizar a resilicdo contratual. (...). Ja, a
dispensa sem justa causa é aquela motivada, mas sem ter como base uma
justa causa fixada no art. 482 da CLT, dai por que receber a denominacao
de dispensa socialmente justificada, ou seja, a dispensa que se funda na
capacidade ou no comportamento do trabalhador, ou na necessidade de

funcionamento da empresa (motivo técnico, econdmico ou financeiro)
(SOUZA, 2009, p. 39).

Sobre os efeitos da efetivacdo desse principio em nosso ordenamento, em
oposicao aos manuais classicos, ha quem defenda que a reintegracéo seria cabivel
para empregado arbitrariamente dispensado. O fundamento de tal corrente estaria
nos arts. 495 e 496 da CLT, segundo os quais, inexistente falta grave do
empregado, ficaria o empregador obrigado a readmiti-lo no servico e, apenas
guando a reintegracao for desaconselhavel, devido ao grau de incompatibilidade do
dissidio, a obrigacdo podera ser convertida em indenizacdo. A defesa da
reintegracdo também repousa no preceito da teoria geral do direito, que diz que a
nulidade do ato deve reconstituir as coisas ao estado anterior ao do ato anulado, na
funcao social do direito e no principio da progressividade das garantias, pelo qual o
FGTS ndo pode impedir a reintegracdo. A exemplo da dispensa discriminatoria,

descrita na Lei 9.029/95, deveria também a dispensa arbitraria ensejar reintegracéo
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ou indenizacdo compensatoria. A indenizagdo, na dispensa imotivada, em casos em
gue desaconselhdvel a reintegracéo, deveria ser fixada pela jurisprudéncia e nao se
limitaria aos 40% sobre o FGTS (SOUTO MAIOR, 2004, p. 112-114).
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CONCLUSAO

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal Superior do
Trabalho e de Tribunais Regionais do Trabalho continua admitindo a possibilidade
de que a ruptura do contrato de trabalho por vontade do empregador aconteca sem
gualquer motivacédo. As razfes argumentativas utilizadas para o desrespeito da
Convencao n. 158 sao a exigéncia constitucional de lei complementar para regular a
matéria e a ndo necessidade desse instrumento normativo por ja4 existir a
indenizacao do art. 10, I, do ADCT em resposto ao despedimento arbitrario.

A doutrina tradicional reproduz esses argumentos e se limita a lamentar a
denuncia e concluir que o art. 7°, inciso I, da Carta Magna nao é auto-aplicavel. Ha,
ainda, autores advogando pela inaplicabilidade da Convencéao, pois ela representaria
nova forma de garantia de emprego.

O presente trabalho buscou demonstrar que se equivocam doutrina e
jurisprudéncia. A previsdo constitucional de proibicdo de dispensa arbitraria nao
depende de lei complementar para ter eficacia juridica, j& é uma garantia
constitucional dos trabalhadores. E, inegavelmente, uma norma de eficacia plena
(SOUTO MAIOR, 2004, p. 110-111). Ademais, ndo ha que se confundir, como faz a
jurisprudéncia, a dispensa sem justa causa ndo arbitraria, prevista no inc. I, do art.
10, do ADCT, com a dispensa arbitraria, que € proibida no ordenamento brasileiro e
enseja a restituicdo ao estado anterior: reintegracao ou, diante da impossibilidade,
indenizacdo compensatéria, diversa daquela de 40% sobre o FGTS.

Tentou-se demonstrar a inconstitucionalidade da denuncia da Convencéo n.
158 da OIT. E inconstitucional formalmente por auséncia de paridade de formas
entre a entrada e a saida da Convencao do nosso ordenamento, pois a denuncia
nao contou com a participacdo do Poder Legislativo. Também foi desrespeitada a
exigéncia formal de deliberacéo triplice para denuncia de instrumento internacional,
prevista na Convencdo n. 144 da OIT. A inconstitucionalidade da denuncia pode
decorrer ainda da impossibilidade de extincdo de garantia fundamental
constitucionalmente assegurada. Materialmente, alega-se que a dendncia é

inconstitucional por ferir o principio do ndo retrocesso social.
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Sendo a denuncia da Convencao ato inconstitucional, ndo pode ter o efeito
de retirar do nosso ordenamento juridico a Convencdo n. 158 da OIT, que €
perfeitamente compativel com 0 nosso sistema constitucional.

Dessa forma, a jurisprudéncia e a doutrina precisam rever a argumentacao
utilizada ao insistir na necessidade de lei complementar como requisito para
aplicacdo da Convencédo n. 158 no direito brasileiro, pois a auséncia de lei
complementar ndo elimina a obrigatoriedade de submissao dos juizes a vontade do
constituinte originario. Precisam também evitar insistir na identificacdo da dispensa
arbitraria com a situacao do art. 10, I, do ADCT.

Ha, entretanto, questdo de fundo fundamental permeando o debate: o
reconhecimento da previsdo do art. 7°, I, da Constituicdo como principio.

Os principios devem ser aplicados com a mesma normatividade das regras,
pois ndo se reduzem a padrdes extrajuridicos. Agem, dessa forma, de modo a
desrespeitar, em ultima analise, a cultura constitucional e o Estado Democratico de
Direito os juizes que nao reconhecem a proibicdo a despedida arbitraria como um
principio constitucional. Os direitos fundamentais, nas sociedades modernas, devem
ser invariavelmente observados, pois garantem o0s patamares minimos
indispensaveis a dignidade.

Considerando a cultura constitucional na sociedade moderna, que deve ser
aberta e dotada de eticidade reflexiva, a presente pesquisa buscou refletir, em uma
leitura constitucional e democratica do direito do trabalho, a respeito da préatica dos
juizes brasileiros, que silenciam quanto a inconstitucionalidade da dendncia. A
vedacdo a dispensa arbitraria entendida como um principio adquire forca normativa,
nao tendo carater meramente programatico. Devem as decisfes judiciais manter a
coeréncia com os principios, evitando que sejam consideradas obje¢des politicas. E
deve a Constituicdo ser tratada como opcéao politica fundamental, e ndo como artigo
de conveniéncia. Dessa feita, o art. 7°, I, da Magna Carta seria a expressao de um
principio que prescinde de qualquer outra espécie legislativa para ter
executoriedade. A Convencao apenas confirmou essa inclinacdo principiologica e,
estando em total acordo com o espirito constitucional, ndo poderia ter sido
denunciada.

O principio constitucional, adensado pela ratificacdo da Convencédo n. 158,
se incorporou a Constituicdo como direito e garantia fundamental, nos termos do

§2°, do art. 5°, da Constituicio de 1988. E auto-aplicavel, portanto. Remete ao
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direito internacional a necessidade de prevaléncia dos direitos humanos,
representado, na questdo, pela dignidade do trabalhador ferida com o desrespeito
ao principio de vedacao a dispensa arbitraria.

Conclui-se, entédo, que se exige da jurisprudéncia, em homenagem a uma
atuacao coerente exigida pela integridade, um giro de posicionamento, passando a
condenar empregadores que nado justiiquem a demissdo de maneira que se
sustente publicamente, nos termos da Convencéo irregularmente denunciada. Nao
se pretende restaurar a estabilidade ou a garantia de emprego, intenta-se, apenas,
preservar o direito, constitucionalmente assegurado, do trabalhador de saber o
porqué de sua demissdo, podendo o empregador alegar razfes relativas a
capacidade do obreiro ou a necessidade de funcionamento do estabelecimento.

E preciso que os juizes brasileiros julguem lendo o direito & sua melhor luz:
rejeitando a denuncia. Dessa forma, a identidade e a cidadania do trabalhador
poderiam ser reconstruidas, pois ele trabalharia sem medo, o que diminuiria o clima
de concorréncia e aumentaria a forca do sindicato. E nesse sentido que sinalizam
principios como o devido processo legal, o valor social do trabalho, a dignidade da
pessoa humana e 0 acesso a justica.

Na relacdo de tensdo e complementariedade entre livre iniciativa e valor
social do trabalho, deve o juiz respeitar a histéria constitucional e a construcéo
normativa de direitos fundamentais dando efetividade a protecéo contra a despedida

arbitraria.
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ANEXO A

Decreto Legislativo n° 68, de 1992

Aprova o texto da Conveng&o n.
158, da Organizacao
Internacional do Trabalho - OIT,
sobre o Término da Relacdo do
Trabalho por Iniciativa do
Empregador, adotada em
Genebra em 1982, durante a 682
Sesséo da Conferéncia
Internacional do Trabalho.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1°. E aprovado o texto da Convencéo n° 158, da Organizac&o Internacional do
Trabalho - OIT, sobre o término da Relacdo do Trabalho por Iniciativa do

Empregador, adotada em Genebra, em 1982.

Paragrafo Unico. Sao sujeitos a aprovacao do Congresso Nacional quaisquer atos
gue possam resultar em revisdo da referida convencdo, bem como aqueles que se

destinem a estabelecer ajustes complementares.

Art. 2°. Este Decreto Legislativo entra em vigor na data de sua publicacao.
Senado Federal, 16 de setembro de 1992.
SENADOR MAURO BENEVIDES

Presidente
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ANEXO B

DECRETO N°1.855, DE 10 DE ABRIL DE 1996.

Promulga a Convencéo 158 sobre o Término da

Relacdo de Trabalho por Iniciativa do Empregador,
de 22 de junho de 1982.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribui¢do que lhe confere o art. 84,
inciso VIII, da Constituicéo, e

Considerando que a Convencdo Numero 158, da Organizacéo Internacional do
Trabalho, sobre o Término da Relagéo de Trabalho por Iniciativa do Empregador, foi
assinada em Genebra, em 22 de junho de 1982;

Considerando que a Convencao ora promulgada foi oportunamente submetida ao
Congresso Nacional, que a aprovou por meio do Decreto Legislativo numero 68, de
16 de setembro de 1992;

Considerando que a Convencao em tela entrou em vigor internacional em 23 de
novembro de 1985;

Considerando que o Governo brasileiro depositou a Carta de Ratificacdo do
instrumento multilateral em epigrafe, em 05 de janeiro de 1995, passando 0 mesmo
a vigorar, para o Brasil, em 05 de janeiro de 1996, na forma de seu artigo 16;
DECRETA:

Art. 1° A Convencao numero 158, da Organizacgao Internacional do Trabalho, sobre o
Término da Relacdo de Trabalho por Iniciativa do Empregador, assinada em
Genebra, em 22 de junho de 1982, apensa por cOpia ao presente Decreto, devera
ser executada e cumprida tao inteiramente como nela se contém.

Art. 2° O presente Decreto entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, em 10 de abril de 1996; 175° da Independéncia e 108° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

Luiz Felipe Lampreia

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 11.4.1996

ANEXO AO DECRETO QUE PROMULGA A CONVENCAO NUMERO 158, DA
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, SOBRE O TERMINO DA
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RELAC}AO DE TRABALHO POR INCIATIVA DO EMPREGADOR, CONCLUIDA EM
GENEBRA, EM 22 DE JUNHO DE 1982/MRE
CONFERENCIA INTERNACIONAL DO TRABALHO
CONVENCAO 158
CONVENQAO SOBRE TERMINO DA RELAC}AO DE TRABALHO POR INICIATIVA
DO EMPREGADOR
A Conferéncia Geral da Organizagéo Internacional do Trabalho:
Convocada em Genebra pelo Conselho de Administracéo da Reparticéo
Internacional do Trabalho, e reunida nessa cidade em 2 de junho de 1982, na sua
Sexagésima-Oitava Sesséo;
Tendo tomado nota das normas internacionais contidas na Recomendagéao sobre o
Término da Relagéo de Trabalho, 1963, foram registradas importante novidades na
legislacéo e na pratica de numerosos Estados-Membros relativas as questdes que
essa Recomendacéo abrange.
Considerando que em razéo de tais novidades € oportuno adotar novas normas
internacionais na matéria, levando particularmente em conta os graves problemas
gue se apresentam nessa area como consequéncia das dificuldades econémicas e
das mudancas tecnologicas ocorridas durante os Ultimos anos em grande numero de
paises;
Apos ter decidido adotar diversas proposicdes relativas ao término da relacao de
trabalho por iniciativa do empregador, questao que constitui o quinto item da agenda
da Reunido, e
Apos ter decidido que tais proposi¢cdes tomariam a forma de uma Convencéao, adota,
na data 22 de junho de 1982, a presente Convencéo sobre o Término da Relacao de
Trabalho, 1982:

PARTE |

Métodos de Aplicacdo, Area de Aplicacéo e Definicdes!

Artigo |
Dever-se-a dar efeito as disposicdes da presente Convencédo através da legislacao
nacional, exceto na medida em que essas disposi¢cdes sejam aplicadas por meio de
contratos coletivos, laudos arbitrais ou sentencas judiciais, ou de qualquer outra
forma de acordo com a pratica nacional.

Artigo 2
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A presente Convencdao aplica-se a todas as areas de atividade econdmica e a toda
as pessoas empregadas.

Todo membro podera excluir da totalidade algumas das disposi¢cdes da presente
Convencao as seguintes categorias de pessoas empregadas:

a) os trabalhadores de um contrato de trabalho de duracdo determinada ou para
realizar uma determinada tarefa;

b) os trabalhadores que estejam num periodo de experiéncia ou que tenha o tempo
de servico exigido, sempre que, em qualquer um dos casos, a duracéo tenha sido
fixada previamente e for razoavel;

c) os trabalhadores contratados em carater ocasional durante um periodo de curta
duracéo.

1. Deveréo ser previstas garantias adequadas contra o recurso a contratos de
trabalho de duracéo determinada cujo objetivo seja o de iludir a protecéo
prevista nesta Convencao.

Na medida que for necessario, e com a prévia consulta das organizacdes de
empregadores e de trabalhadores interessadas, quando tais organizacdes existirem,
a autoridade competente ou o organismo apropriado de cada pais podera tomar
medidas para excluir da aplicacdo da presente Convencéao, ou de algumas de suas
disposicOes, certas categorias de pessoas empregadas, cujas condi¢cdes de
emprego forem regidas por disposi¢cdes especiais que, no seu conjunto,
proporcionem uma protecao pelo menos equivalente a prevista nesta Convencao.
Na medida que for necessario, e com a prévia consulta das organizacdes de
empregadores e de trabalhadores interessadas, quando tais organizacdes existirem,
a autoridade competente ou o organismo apropriado de cada pais podera tomar
medidas para excluir da aplicacéo da presente Convencéo ou de algumas de suas
disposicbes, outras categorias limitadas de pessoas empregadas, a cujo respeito
apresentam-se problemas especiais que assumam certa importancia, levando em
consideracao as condi¢cdes de emprego particulares dos trabalhadores interessados
ou a dimensédo ou natureza da empresa que 0S emprega.

Todo Membro que ratificar a presente Convencgao devera enumerar, no primeiro
relatorio sobre a aplicacdo da Convencao que submeter em virtude do artigo 22 da
Constituicdo da Organizacao Internacional do Trabalho, as categorias que tiverem

sido excluidas em para essa excluséo, e devera indicar nos relatorios subsequientes
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a situacao da sua legislacéo e pratica com relacao as categorias excluidas e a
medida em que é aplicada ou se tenciona aplicar a Convencgdo essa categorias.

Artigo 3
Para os efeitos da presente Convencao as expressfes "término" e "término da
relacdo de trabalho" significam término da relacéo de trabalho do empregador.

Parte Il

Normas de Aplicagédo Geral
SECAO A
Justificagdo do Término

Artigo 4
N&o se dara término a relacao 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 servigo.

Artigo 5
Entre os motivos que néo constituirdo causa justificada para o término da relacao de
trabalho constam os seguintes:
a) a filiacdo a um sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora das horas
de trabalho ou, com o consentimento de empregador, durante as horas de trabalho;
b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado nessa
gualidade;
C) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido contra um
empregador por supostas violacdes de leis ou regulamentos, ou recorrer perante as
autoridades administrativas competentes;
d) a raca, a cor, 0 sexo, 0 estado civil, as responsabilidades familiares, a gravidez, a
religido, as opinides politicas, a ascendéncia nacional ou a origem social,
e) a auséncia do trabalho durante a licenca-maternidade.

Artigo 6
A auséncia temporar do trabalho por motivo de doenca ou leséo ndo devera
constituir causa justificada de término da relacéo de trabalho.
A definicdo do que constitui uma auséncia temporal do trabalho, a medida na qual
sera exigido um certificado médico e as possiveis limitagdes a aplicacéo do
paragrafo 1 do presente artigo serdo determinadas em conformidade com os

métodos de aplicacdo mencionados no artigo 1 da presente Convencao.
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SECAOB
Procedimentos Prévios ao Término por Ocasido do Mesmo
Artigo 7
N&o devera ser terminada a relacédo de trabalho de um trabalhador por motivos
relacionados com seu comportamento ou seu desempenho antes de se dar ao
mesmo a possibilidade de se defender das acusacgdes feitas contra ele, a menos que
ndo seja possivel pedir ao empregador, razoavelmente, que lhe conceda essa
possibilidade.
SECAO C
Recurso Contra o Término
1. O trabalhador que considerar injustificado o término de sua relacdo de trabalho
tera o direito de recorrer contra 0 mesmo perante uma organismo neutro, como, por
exemplo, um tribunal, um tribunal do trabalho, uma junta de arbitragem ou um
arbirto.
2. Se uma autoridade competente tiver autorizado o término, a aplicacao do
paragrafo 1 do presente artigo podera variar em conformidade com a legislacdo e a
pratica nacionais.
3. Poder-se-a considerar que o trabalhador renunciou a seu direito de recorrer contra
o término de sua relacao de trabalho se néo tiver exercido tal direito dentro de um
prazo razoavel apés o término.
Artigo 9
1. Os organismos mencionados no artigo 8 da presente Convencao estarao
habilitados para examinarem as causas alegadas para justificar o término da relacao
de trabalho e todas as demais circunstancias relacionadas com o caso, e para se
pronunciar sobre o término ser ou nao justificado.
2. A fim do trabalhador néo estar obrigado a assumir por si s6 o peso da prova de
gue seu término foi injustificado, os métodos de aplicacdo mencionados no artigo 1
da presente Convencao deverdo prever uma ou outra das seguintes possibilidades,
ou ambas:
a) cabera ao empregador o peso da prova da existéncia de uma causa justificada
para o término, tal como foi definido no artigo 4 da presente Convencéao;
b) os organismos mencionados no artigo 8 da presente Convencéo estarao

habilitados para decidir acerca das causas alegadas para justificar o término,
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levando em conta as provas apresentadas pelas partes e em conformidade com os
procedimentos estabelecidos pela legislacdo e a pratica nacionais.
3. Nos casos em que forem alegadas, para o término da relagcdo de trabalho, razdes
baseadas em necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servico, 0s organismos mencionados no artigo 8 da presente Convencgéo estaréo
habilitados para verificar se o término foi devido realmente a essas razées, mas a
medida em que esses organismos estardo habilitados também para decidirem se
tais razdes seriam suficientes para justificar o término devera ser determinada pelos
métodos de aplicacdo mencionados no artigo 1 desta Convencao.

Artigo 10
Se o0s organismos mencionados no artigo 8 da presente Convencao chegarem a
conclusdo de que o término da relacao de trabalho é justificado e se, em virtude da
legislacéo e pratica nacionais, esses organismos nao estiverem habilitados ou ndo
considerarem possivel, devido as circunstancias, anular o término e, eventualmente,
ordenar ou propor a readmissao do trabalhador, terdo a faculdade de ordenar o
pagamento de uma indenizacdo adequada ou outra reparacao que for considerada
apropriada.

SECAO D

Prazo de Aviso Prévio

Artigo 11
O trabalhador cuja relacéo de trabalho estiver para ser dada por terminada tera
direito a um prazo de aviso prévio razoavel ou, em lugar disso, a um indenizacéo, a
nao ser que o mesmo seja culpado de uma falta grave de tal natureza que seria
irrazoavel pedir ao empregador que continuasse a emprega-lo durante o prazo do
aviso preévio.

SECAO E

Indenizacdo por Término de Servicos e Outras Medidas
De Protecdo dos Rendimentos

Artigo 12
1. Em conformidade com a legislacéo e a pratica nacionais, todo trabalhador cuja
relacédo de trabalho tiver sido terminada tera direito:
a) a uma indenizacédo por término de servicos ou a outras compensacdes analogas,
cuja importancia sera fixada em fungéo, entre diretamente pelo empregador ou por

um fundo constituido através de cotizagdes dos empregados; ou
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b) a beneficios do seguro desemprego, de um sistema de assisténcia aos
desempregados ou de outras formas de previdéncia social, tais como beneficios por
velhice ou por invalidez, sob as condi¢6es normais as quais esses beneficios estdo
sujeitos; ou
¢) a uma combinacédo de tais indenizacdes ou beneficios.
1. Quando o trabalhador ndo reunir as condi¢cdes de qualificacao para ter direito aos
beneficios de um seguro desemprego ou de assisténcia aos desempregados em
virtude de um sistema de alcance geral, ndo sera exigivel o pagamento das
indenizacdes ou beneficios mencionados no paragrafo 1, item a), do presente artigo,
pelo Unico fato do trabalhador ndo receber beneficio de desemprego em virtude do
item b) do paragrafo mencionado.
2. No caso de término devido a falta grave, poder-se-a prever a perda do direito a
desfrutar das indenizacdes ou beneficios mencionados no paragrafo 1, item a), do
presente artigo pelos métodos de aplicacdo mencionados no artigo 1 da presente
Convencéo.

PARTE llI
Disposi¢coes Complementares sobre o Término da Relacdo de Trabalho por Motivos
Econdmicos, Tecnologicos Estruturais ou Analogos

SECAO A

Consulta aos Representantes dos Trabalhadores

Artigo 13
1. Quando o empregador prever términos da relacao de trabalho por motivos
econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos;
a) Proporcionara aos representantes dos trabalhadores interessados, em tempo
oportuno, a informacao pertinente, incluindo os motivos dos términos previstos, o
namero e categorias dos trabalhadores que poderiam ser afetados pelos menos e o
periodo durante o qual seriam efetuados esses términos:
b) em conformidade com a legislacao e a pratica nacionais, oferecera aos
representantes dos trabalhadores interessados, o mais breve que for possivel, uma
oportunidade para realizarem consultas sobre as medidas que deverdo ser adotadas
para evitar ou limitar os términos e as medidas para atenuar as consequéncias
adversas de todos os términos para os trabalhadores interessados, o mais breve
gue possivel, uma oportunidade para realizarem consultas sobre as medidas que

deverdo ser adotados para evitar ou limitar os términos e as medidas para atenuar
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as consequéncias adversas de todos os términos para os trabalhadores afetados,
por exemplo, achando novos empregos para 0S mesmos.
2. A aplicagdo do paragrafo 1 do presente artigo podera ser limitada, mediante os
métodos de aplicacdo mencionados no artigo 1 da presente Convencao, aqueles
casos em que o humero de trabalhadores, cuja relacao de trabalho tiver previsao de
ser terminada, for pelo menos igual a uma cifra ou uma porcentagem determinadas
do total do pessoal.
3. Para efeitos do presente artigo, a expressao "representantes dos trabalhadores
interessados" aplica-se aos representantes dos trabalhadores reconhecidos como
tais pela legislacédo ou a pratica nacionais, em conformidade com a Convengéo
sobre os Representantes dos Trabalhadores, em 1971.

SECAOB

Notificagcdo a Autoridade Competente

Artigo 14
1. Em conformidade com a legislacéo e a pratica nacionais, o0 empregador que
prever términos por motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos,
devera notifica-los o mais breve possivel a autoridade competente, comunicando-lhe
a informacao pertinente incluindo uma exposicao, por escrito, dos motivos dos
términos previstos, o numero e as categorias dos trabalhadores que poderiam ser
afetados e o periodo durante o qual serdo efetuados esses términos.
2. A legislacéo nacional podera limitar a aplicabilidade do paragrafo 1 do presente
artigo aqueles casos nos quais o numero de trabalhadores, cuja relacéo de trabalho
tiver previsao de ser terminada, for pelo igual a uma cifra ou uma porcentagem
determinadas do total do pessoal.
3. O empregador notificara as autoridades competentes os términos referidos no
paragrafo 1 do presente artigo com um prazo minimo de antecedéncia da data em
gue seriam efetuados os términos, prazo que sera especificado pela legislacéao
nacional.

PARTE IV

Disposicdes Finais

Artigo 15
As ratificacdes formais da presente Convencao serdo comunicadas, para serem
registradas, ao Diretor da Reparticao Internacional do Trabalho.

Artigo 16
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1. Esta Convencao obrigara exclusivamente agueles Membros da Organizagéo
Internacional do Trabalho cujas ratificagcdes tiverem sido registradas pelo Diretor-
Geral.
2. Entrara em vigor 12 (doze) meses apds a data em que as ratificacdes de 2 (dois)
Membros tiverem sido registradas pelo Diretor-Geral.
3. A partir desse momento, esta Convenc¢do entrara em vigor, para cada Membro, 12
(doze) meses apdés a data em que sua ratificacao tiver sido registrada.

Artigo 17
1. Todo Membro que tiver ratificado a presente Convencéo podera denuncia-lo no
fim de um periodo de 10 (dez) anos, a partir da data da entrada em vigor inicial,
mediante um ato comunicado, para ser registrado, ao Diretor-Geral da Reparticao
Internacional do Trabalho. A denulncia tornar-se-a efetiva somente 1 (um) ano apos
a data de seu registro.
2. Ao notificar aos Membros da Organizacgéo o registro da segunda ratificacao que
Ihe tiver sido comunicada, o Diretor-Geral fara notar aos Membros da Organizacao a
data em que a presente Convencédo entrara em vigor.

Artigo 19
O Diretor-Geral da Reparticéo Internacional do Trabalho comunicara ao Secretario-
Geral das Nacbes Unidas, para efeitos do registro e em conformidade com o artigo
102 da Carta das Nac¢des Unidas, uma informacdo completa sobre todas as
ratificacOes, declaracdes e atos de denuncia que tiver registrado, de acordo com os
artigos precedentes.

Artigo 20
Cada vez que o considerar necessario, o Conselho de Administracdo da Reparticao
Internacional do Trabalho apresentara a Conferéncia um relatério sobre a aplicacao
da Convencéo e considerara a conveniéncia de se incluir, na agenda da
Conferéncia, a questédo de sua revisao total ou parcial.

Artigo 21
1. No caso da Conferéncia adotar uma nova Convencgao que implique uma revisao
total ou parcial do presente, e a ndo ser a nova Convencéao contenha disposi¢cdes
em contrario:
a ratificacao, por um Membro, da nova Convencao revista implicara, ipso jure, a
denuncia imediata da presente Convencao, ndo obstante as disposi¢cfes contidas no

artigo 17, sempre que a nova Convencao revista tiver entrado em vigor;
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a partir da data de entrada em vigor da nova Convencgao revista, a presente
Convencao deixara de estar aberta para ratificacdo por parte dos Membros.
A presente Convencao permanecerd em vigor em todos os casos em forma e
conteudo atuais, para aqueles Membros que a tiverem ratificado e que ndo
ratificarem a Convencao revista.

Artigo 22

As versoes inglesa e francesa do texto desta Convencgéao séo igualmente auténticos.
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ANEXO C

DECRETO N° 2.100, DE 20 DE DEZEMBRO DE 1996.
Torna publica a dendncia, pelo Brasil, da
Convencdo da OIT n° 158 relativa ao Término da

Relacdo de Trabalho por Iniciativa do Empregador.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, torna publico que deixara de vigorar para o Brasil, a partir de
20 de novembro de 1997, a Convengédo da OIT n° 158, relativa ao Término da Relacao de Trabalho
por Iniciativa do Empregador, adotada em Genebra, em 22 de junho de 1982, visto haver sido
denunciada por Nota do Governo brasileiro a Organizagdo Internacional do Trabalho, tendo sido a
denuncia registrada, por esta Ultima, a 20 de novembro de 1996.
Brasilia, 20 de dezembro de 1996; 175° da Independéncia e 108° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

Luiz Felipe Lampreia



