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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacao

O XXI Congresso Nacional do CONPEDI Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito foi realizado em Minas Gerais entre os dias 11 a 14 de novembro de 2015 e teve
como temética geral: Direito e politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade.

Este encontro manteve a tradicdo do CONPEDI em produzir uma reflexdo critica a respeito
das pesquisas cientificas desenvolvidas nos mais variados programas de pos-graduacéo, cujo
forum por exceléncia no evento sdo os grupos de trabal ho.

Contextualmente, o grupo de trabalho cujo livro cabe prefaciar aqui é o de tema Direitos e
Garantias Fundamentais Il, que reuniu trabalhos de grande qualidade e exposic¢oes

efetivamente instigantes a respeito das mais variadas matizes do tema geral.

Para organizar o fluxo de informagdes trazidas por estes artigos, quatro grandes eixos
temati cos foram tracados para subdividir tal obra:

Direitos das minorias,

Liberdade de expresséo e informagao;

Dogméticajuridica, processo ejudiciario; e

Politicas publicas e governamentais e direitos reflexos.
O primeiro destes eixos, compreende os artigos de 2, 5, 8, 13, 22, 23, 25, 26 e 27 da
coletanea e demonstra como o empoderamento das minorias € um dos temas juridicos da
contemporaneidade.
O segundo destes eixos, compreende os artigos de 4, 7, 12, 14, 18, 20, 24, 30 da coletanea e

lida com plataformas tedricas distintas para dar acesso a duas liberdades fundamentais e
completamente imbrincadas entre si, 0 acesso ainformacéo e a liberdade de expressao.



O terceiro destes eixos, compreende os artigos de 1, 9, 16, 17, 19, 21 e 28 da coletanea e esta
ligado a dogmética juridica e a temas vinculados ao judiciério, incluindo o processo, temas
estes que garantem a forma de acesso coercitivo aos direitos fundamentais.

O quarto e ultimo destes eixos, compreende os artigos 3, 6, 10, 11, 15 e 29 da coletanea e
dialoga, em véarios niveis, com as possiveis acdes governamentais, do ponto de vista atuativo
ou regulatorio (especialmente no campo do direito do trabalho) para garantir as acOes
publicas de preservacéo de direitos e garantias fundamentais.

Obviamente, estas notas sintéticas aos artigos selecionados para publicaco neste grupo de
trabalho ndo conseguem demonstrar a complexidade dos mesmos, nem do ponto de vista de
variadas abordagens metodol 6gi cas utilizadas ou, mesmo, da profundidade de pesquisa.

Esses artigos, portanto, s80 a concretizacdo do grau de interesse no tema desta obra e
demonstra quéo instigante e multifacetadas podem ser as abordagens dos direitos e garantias
fundamentais.

Conclusivamente, ressalta-se que € um prazer organizar e apresentar esta obra que, sem
davida, ja colabora para o estimulo e divulgacdo de novas pesquisas no Brasil, funcéo tao
bem exercida pelo CONPEDI e seus realizadores, parceiros e patrocinadores que permitiram
0 sucesso do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI.

Belo Horizonte, 29 de novembro de 2015

Organizadores:

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita UNIMAR

Profa. Dra. Helena Colodetti Gongalves Silveira FUMEC



A PROTECAO CONTRA A DISPENSA COMO GARANTIA FUNDAMENTAL

LA PROTEZIONE CONTRO IL LICENZIAMENTO COME GARANZIA
FONDAMENTALE

LiviaMendesMoreira Miraglia
Isabela Murta de Avila

Resumo

Frente a crescente flexibilizagdo dos direitos trabalhistas, o presente artigo se propde a
estudar a protecéo da relacdo de emprego contra a dispensa imotivada, analisando a
Convencédo 158 da OIT e sua aplicabilidade no Brasil. A fim de mostrar como a matéria €
disciplinada no ordenamento juridico brasileiro, primeiramente, o artigo delineia conceitos
relacionados ao tema, dentre eles o de dispensa arbitraria, ou sem justa causa, e o de dispensa
discriminatéria, diferenciando as duas figuras. A andlise do tema sob enfoque da
progressividade do Direito do Trabalho no que se refere a protecéo contra dispensa arbitraria
se faz necessaria na atualidade, em que se percebe grande tendéncia a flexibilizacdo dos
direitos do trabalho. Por isso, 0 estudo enfatiza, ainda, as protecOes contempladas pela
Convencdo 158 da OIT no que tange a esse tipo de dispensa. Também investiga sua
constitucionalidade, j& que o instrumento internacional em exame consagra protecéo mais
abrangente que a conferida pela Constituicdo de 1988. Examina ainda se é possivel atribuir
status de norma constitucional & Convencdo 158 da OIT, tendo em vista que ela tutela
direitos humanos. Especial énfase é conferida a possivel inconstitucionalidade da dentincia a
Convencdo feita pelo Brasil em 1996, atualmente debatida no ambito do Supremo Tribunal
Federal. Em seguida, o artigo apresenta o cendrio politico em que se encontram as decisdes
do Poder Judiciario, que envolvem as questdes relacionadas ao Direito do Trabalho,
sobretudo, & eficacia dos demais direitos trabal histas.

Palavras-chave: Protecéo contra a dispensaimotivada, Constitucionalidade, Progressividade
do direito do trabalho, Convencéo 158 da oit

Abstract/Resumen/Résumeé

Davanti alla crescente flessibilita dei diritti dei lavoratori, questo articolo si propone di
esaminare la protezione dell'occupazione contro ogni licenziamento ingiustificato,

analizzando la Convenzione 158 dell'OIL e la sua applicabilita in Brasile .Al fine di

dimostrare come la materia e regolata nel sistema giuridico brasiliano, in primo luogo,
I'articolo descrive i concetti legati a tema, tra cui il licenziamento arbitrario o senza causa, e
il licenziamento discriminatorio, differenziando le due figure. Lanalisi del licenziamento
arbitrario sull approccio della progressivita del diritto del lavoro e necessaria oggigiorno a
causa della flessibilita dei diritti dei lavoratori. Pertanto, lo studio sottolinea anche le tutele
previste dalla Convenzione 158 dell'OIL in relazione a questo tipo di licenziamento. Indaga
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anche la sua costituzionalita, dato che lo strumento internazionale in questione prevede una
protezione piu ampia rispetto a quella offerta dalla costituzione del 1988. Esamina ancora se
e possibile assegnare lo stato di horma costituzionale alla Convenzione 158 dell'OIL, dato
che tutela i diritti umani. Particolare enfasi viene data alla possibile incostituzionalita del
reclamo della Convenzione da parte del Brasile nel 1996, attualmente in discussione presso la
Corte Suprema. Poi I'articolo presenta il panorama politico in cui si trovano le decisioni del
Giudiziario, che coinvolgono questioni relative al diritto del lavoro, in particolare I'efficacia
di altri diritti dei lavoratori.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Protezione contro il licenziamento, Progressivita del
diritto del lavoro, Convenzione 158 dell'oil
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a protecdo contra a dispensa arbitraria, pautado no
pressuposto de que os direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas de observancia obrigatoria no Estado Democréatico de
Direito. A andlise do tema sob enfoque da progressividade do Direito do Trabalho no que se
refere a protecdo contra dispensa arbitraria se faz necessaria na atualidade, em que se percebe
grande tendéncia a flexibilizacdo dos direitos do trabalho.

A Convengdo 158 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), que trata da
dispensa arbitraria promovida pelo empregador, foi incorporada ao Direito brasileiro mediante
o0 Decreto Legislativo n° 68, de 1992, e assegura protecdo no mesmo sentido daquela prevista
pela Constitui¢do da Republica de 1988.

Tendo em vista a normatizacdo pelos instrumentos mencionados, o presente artigo
pretende aferir se o sistema de protecéo instituido pela Convencdo mostra-se compativel com
a sistematica positivada no ordenamento juridico brasileiro. E mais, objetiva discutir o carater
constitucional do instrumento internacional em exame, além de suscitar reflexfes acerca da
possivel inconstitucionalidade da sua denuncia realizada pelo Brasil, através do Decreto n °©
2.100/96.

Também é pertinente promover a analise do sistema de protecdo contra a dispensa
arbitraria, perquirindo se a protecdo ao emprego, nos moldes como é disciplinada pela
Constituicao de 1988, atende aos anseios do trabalhador.

Assim, a consolidagdo dos direitos laborais em consonancia com as garantias

fundamentais seriam a base para consolidacdo da protecdo contra dispensa arbitraria.

2 APROTECAO CONTRA A DISPENSA ARBITRARIA: DELINEANDO
CONCEITOS

O ordenamento juridico brasileiro consagra o direito de protecdo ao emprego de
maneira expressa e inequivoca na Constituicdo da Republica de 1988 e em seus
desdobramentos normativos infraconstitucionais. Compreende-se como parte essencial desse
direcionamento de salvaguarda ao emprego a protecdo contra a dispensa arbitraria ou sem

justa causa, assim disposta na Carta Magna:
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Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condig8o 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)

Embora garantida constitucionalmente, a protecdo ao emprego ainda ndo se
consolidou na ordem juridica vigente devido aos contornos hermenéuticos e ao
direcionamento legislativo, que vém caminhando em sentido contrario & progressividade das
normas trabalhistas, revelando inequivoco retrocesso social. Assim, devido a facilidade de se
promover a dispensa do empregado, tem-se por desdobramento l6gico a alta rotatividade no
mercado, gerando inseguranca na relacéo laboral e, consequentemente, sua precarizacao.

Diante desse contexto, Lorena de Vasconcelos Porto (2008, p. 49), salienta que:

[...] o grande problema do ordenamento juridico brasileiro se funda na auséncia de
uma efetividade na protecdo ao emprego, motivo pelo qual tem como consequéncia
a subversdo dos principios basilares do Direito do Trabalho e também do Direito
Comum.

A autora entende que a viola¢do mais evidente € a do principio da continuidade da
relacdo de emprego, justamente pelo fato de ndo haver protecdo eficaz contra a dispensa no
cenario fatico brasileiro. Numa leitura atenta de ambos os documentos juridicos, observa-se
que no quadro brasileiro ndo se tem ainda uma consolidacdo eficaz da protecdo contra a
dispensa arbitraria nos mesmos patamares protetivos da Convencdo 158 da OIT, motivo pelo
qual se deve atentar sobre as medidas de protecdo ao emprego e toda articulacdo politica que
circundou a ratificacéo e incorporacdo da referida norma internacional.

Se nossa Constituicdo assegura a garantia de emprego, pressupde-se que a dispensa
sem justa causa ndo seja meramente por ato volitivo do empregador. Como ensina Carlos
Gomes Chiarelli (1989, p. 5), seria a garantia de emprego agquela em que a dispensa se funda
em niveis éticos e morais, de modo que a inércia do legislador ndo poderia negar efeitos
concretos e imediatos a um comando constitucional.

Nesse mesmo sentido, Jorge Luiz Souto Maior (2004, p. 115), destaca que:

A facilidade juridica conferida aos empregadores para dispensarem seus empregados
provoca uma grande rotatividade de mdo-de-obra, que tanto impulsiona o
desemprego quanto favorece a inseguranca das relacGes trabalhistas, e, ainda,
fragiliza a situagdo do trabalhador, provocando a precarizagdo das condicGes de
trabalho. [...] a dispensa imotivada de trabalhadores, em um mundo marcado por
altas taxas de desemprego, que favorece, portanto, o império da ‘lei da oferta e da
procura’ e que impde certamente aos trabalhadores condigbes de trabalho

235



subumanas e diminuicdo de suas garantias e salarios, agride a consciéncia ética que
se deve ter para com a dignidade do trabalhador e, por isso, deve ser, eficazmente,
inibida pelo ordenamento juridico.

Além da mencionada disposi¢do estruturante da Constituicdo, o ordenamento
juridico péatrio possui algumas protecdes, ainda que timidas, contra a dispensa arbitraria.
Desde o estabelecimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) pela Lei n°
5.107 de 1966 (hoje regulado pela Lei n° 8.036, de 1990) (BRASIL, 1990), a regra geral nas
ultimas décadas tem sido a chamada dentncia “vazia” do contrato de trabalho pelo
empregador.

Dessa forma, Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 1065) ensina que o critério da
motivacdo da dispensa, antes da ratificacdo da Convencdo, somente era verificado em
situacdes fatico-juridicas pouco comuns, como nos contratos dos antigos estaveis celetistas ou
nos contratos de empregados conjunturalmente favorecidos por alguma das garantias
provisorias de emprego existentes no Direito Brasileiro ou em norma coletiva.

E o caso, por exemplo, do dirigente sindical e do dirigente eleito de Comiss&o
Interna de Prevencao de Acidentes (CIPA). Nesta hipdtese de garantia provisoria de emprego,
ha previsdo expressa no art. 165, caput, da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) acerca
do conceito de despedida arbitraria, identificando-a como dispensa ndo fundada em motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro (BRASIL, 1943).

Os Atos das Disposicbes Constitucionais Transitorias (ADCT) tém status de norma
constitucional, ou seja, possuem a mesma natureza juridica que as normas estabelecidas na
Constituicdo (SARLET, 2012, p. 269). Assim, a regulamentagdo do art. 10, I, do ADCT,
prevé a estabilidade no emprego para o empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes
internas de prevencdo de acidentes, e para a empregada gestante.

No caso da dispensa imotivada, o entendimento predominante na doutrina e na
jurisprudéncia é de que os direitos assegurados por lei aos empregados incluem: o
levantamento do valor depositado no Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS); o
acréscimo sobre esse Fundo previsto no art. 10, I, do ADCT, que tem natureza indenizatoria;
0 aviso previo; a remuneracdo das férias vencidas e proporcionais; o 13° salario proporcional;
e a indenizagdo pelo tempo anterior a inclusdo do empregado no FGTS, se existente, nos
termos do art. 477, da CLT (BRASIL, 1943).

Resta, portanto, a indenizagdo. Atualmente, no Direito do Trabalho brasileiro, a
dispensa arbitraria ou sem justa causa (motivadas por ato unilateral do empregador) gera ao

empregado, a titulo de indenizacdo, a multa incidente sobre os depositos do FGTS durante a
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contratualidade. Compdem, ainda, a indenizagdo: a liberacdo dos depoésitos do fundo de
garantia, o aviso prévio, se ndo trabalhado (se trabalhado, é salario) e, por parte do poder
publico, o seguro-desemprego, caso 0 empregado preencha os requisitos necessarios.

Pode-se afirmar que a dispensa imotivada confere poder potestativo ao empregador,
sendo classificado por Mauricio Godinho Delgado como “préoximo do absoluto, uma vez que
desconsidera todos 0s aspectos pessoais e sociais a dindmica da extingdo do contrato de
trabalho” (GODINHO, 2011, p. 1058). Logo, se faz necessario trazer para 0 mundo juridico
um sistema eficaz contra a dispensa imotivada, de modo a seguir na progressividade das
normas trabalhistas.

Esse é pano de fundo para a reflexdo sobre a protecdo contra a dispensa arbitraria,
com vistas a reforcar o principio da continuidade da relacdo de emprego, impondo critérios
pertinentes a motivacdo da dispensa para eliminar a possibilidade juridica da dendncia vazia
do contrato de trabalho pelo empregador.

O Supremo Tribunal Federal, embora deva pautar suas decisdes no plano da
juridicidade, vem construindo um cenario de decisbes politicas, incorrendo em evidente
retrocesso social em diversas matérias no ambito trabalhista. A proposito, vale ressaltar a
decisdo que reconheceu a inconstitucionalidade do art. 23, 8 5°, da Lei n° 8.036/90, e do art.
55 do Regulamento do Fundo de Garantia por Tempo de Sservico, aprovado pelo Decreto n°
99.684/90, na parte em que ressalvam o privilégio do FGTS a prescri¢do trintenaria,
restringindo, portanto, o prazo prescricional para 5 (cinco) anos (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2014a).

Nesse mesmo sentido, foi declarada a inconstitucionalidade da Portaria
Interministerial do Ministério do Trabalho e Emprego MTE/SDH 2/11, que revogou a
Portaria MTE n° 540/2004, tendo sido deferido o pedido de liminar nela formulado para
“suspender a eficacia da Portaria Interministerial MTE/SDH n° 2, de 12 de maio de 2011 e da
Portaria MTE n° 540, de 19 de outubro de 2004, que permitia a divulgagédo da Lista Suja do
Trabalho Escravo (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014b).1

No que se refere a terceirizacdo, o STF tem decidido em sentido contrario aos

patamares minimos civilizatérios, de modo que ja existem inimeros precedentes desta corte

! Nesse sentido vide os Projetos de Lei do Senado n° 432/2013 e ao Projeto de Lei da Camara n° 3.842/2012, que
alteram o art. 149 do Cddigo Penal para excluir a jornada exaustiva e as condigdes degradantes do tipo penal
que condena o trabalho em condiges analogas as de escravo.
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permitindo a flexibilizacdo das normas trabalhistas de modo a negar protecées em detrimento
de articulacdes politicas econdmicas.?

E de se esperar de uma Corte Constitucional, incumbida de zelar pela efetividade da
Constituicdo, assuma conduta diversa da atual, de modo que merecem ser rechacadas as

diretivas de ordem meramente politicas, haja vista as garantias fundamentais do trabalhador.

3 CONVENCAO 158 E SUA CONSTITUCIONALIDADE NO PLANO JURIDICO
BRASILEIRO

A Convencdo 158 da OIT estabelece importantes balizas normativas para uma
regulacdo humanizada da dispensa, contudo possui longo e tormentoso tratamento no
ordenamento juridico brasileiro. A Carta de Ratificacdo da Convencdo foi depositada pelo
Brasil em 5 de janeiro de 1995, sendo submetida a apreciagdo ao Congresso Nacional, que,
em pleno exercicio da competéncia constitucional, aprovou o texto da Convencéo, por meio
do Decreto Legislativo n° 68, de 16 de setembro de 1992, no plano interno nacional nos

seguintes termos:

Art. 1° E aprovado o texto da Convencdo 158 da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT), sobre o término da Relacdo de Trabalho por iniciativa do
empregador, adotada em Genebra, em 1982.

Paragrafo Unico: Séo sujeitos a aprovagdo do Congresso Nacional quaisquer atos
que possam resultar em reviséo da referida convencéo, bem aqueles que se destinem
a estabelecer ajustes complementares.

Art. 2°. Este decreto legislativo entra em vigor na data de sua publicacéo. [...]
(SENADO FEDERAL, 1992)

Em seguida, ap0s onze anos de atraso, o Decreto Promulgador n° 1.855, de 10 de
abril de 1996, veio a conferir publicidade a Convencdo 158 da OIT no territorio nacional
(BRASIL, 1996).

Durante os doze meses que seguem a sua entrada em vigor, a Convencéo poderia ser
alvo de dendncia, o que prejudicaria sua vigéncia no ordenamento interno. Foi justamente
nesse periodo que o Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso, em 20 de dezembro
de 1996, denunciou a Convencéo, por meio de carta enviada a OIT, estabelecendo ainda que a
Convencao deixaria de ter vigéncia a partir de 20 de novembro de 1997.

2 Confira Supremo Tribunal Federal (2014c; 2014d).
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Nesse contexto, em 19 de junho de 1997, foi proposta pela Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores da Agricultura (CONTAG) e pela Central Unica dos Trabalhadores (CUT),
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1625, em face do Decreto n © 2.100/96, que denunciou
unilateralmente a Convencédo 158 da OIT (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015a).

Desde entdo, trava-se uma longa e tortuosa discussdo no cenario juridico brasileiro
acerca da constitucionalidade ou ndo da dendncia feita pelo entdo Presidente da Republica.
Atualmente, a ADI tramita no Supremo Tribunal Federal (STF), contando com trés votos a
favor da inconstitucionalidade e um voto julgando a ADI 1625 improcedente.’

O processo se encontra paralisado desde 03/06/2009, quando a ex-Ministra Ellen
Gracie pediu vista e aposentou-se sem se manifestar sobre o assunto.

Merece destaque o entendimento esposado pelo ex-Ministro Joaquim Barbosa, que
aborda de forma meticulosa a forca normativa da Constituicao pautada em principios e regras,
em sintonia com o Direito internacional. O ex-Ministro ressalta a importancia da consolidagéo
dos direitos sociais na ordem juridica nacional, buscando trazer elementos formais para julgar
procedente a inconstitucionalidade do decreto.

Assim se manifesta o ex-Ministro:

Nesse contexto cabe cogitar da aplicacdo do novo 8§ 3° do art. 5° da Constituicéo
Federal & Convencédo 158 da OIT.

O Decreto do executivo que incorporou a dita Convencéo ao direito brasileiro data
de 1996, antes, portanto, do advento da EC/45, que incluiu o novo 8 3° ao art. 5°.
Ainda que ndo se admita a tese de que os tratados de direitos humanos anteriores a
EC/45 possuem estatura constitucional, creio ser altamente plausivel defender, ao
menos, como ja fizeram o min. Gilmar Mendes e o0 min. SepUlveda Pertence em
diferentes oportunidades, que os tratados de direitos humanos possuem estatura
supra legal, porém infraconstitucional. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009)

O efeito dessa decisdo podera mudar os rumos do Direito do Trabalho brasileiro,
corroborando o valor social do trabalho e o principio da dignidade da pessoa humana
consubstanciado na Constituicdo de 1988, permitindo-se que a norma constitucional prevista
no art. 79, |, passa a ter a interpretacdo de norma constitucional de eficacia plena, garantindo
efetivamente ao trabalhador o direito a seguranca no emprego.

N&do obstante, ndo ha qualquer garantia de que a tese da inconstitucionalidade
prevaleca, principalmente diante do cenario atual de desconstrucao dos direitos trabalhistas no

Brasil, havendo diversos defensores da constitucionalidade da denuncia.

® Os votos do Ministro Mauricio Corréa e o Ministro Carlos Britto foram no sentido de julgar parcialmente
procedente o pedido formulado na agdo, por entenderem ser necessario o referendo do Congresso Nacional,
conforme previsdo expressa do art. 49, I, da CR/88.

239



Ademais, todos os tramites de validade para a imediata aplicacdo da Convencao
foram cumpridos, eis que esta foi regularmente aprovada pelo Congresso Nacional, mediante
0 Decreto Legislativo n® 68, de 16 setembro de 1992. Sobretudo, o depoésito da Carta de
Ratificacdo foi efetuado na Reparticdo — RIT (secretaria), em 5 de janeiro de 1995, e o
Decreto de promulgagédo n° 1.855 foi publicado em 11 de abril de 1996.

Dessa forma, a denuncia da Convencao estaria eivada de vicio, uma vez que caberia
ao Congresso Nacional tratar da matéria, considerando que, ao implementar tal medida, o
chefe do Poder Executivo teria extrapolado os limites de sua competéncia constitucionalmente
fixados.

A esse respeito, é importante notar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no que pertine aos tratados internacionais € iterativa no sentido de que a dendncia nao
pode ser ato unilateral do Poder Executivo, sendo necessaria a intervencdo do Congresso
Nacional, nos termos do art. 49, | da CR/88, in verbis, “E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional: | - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou COMpPromissos gravosos ao patriménio nacional;
[..]”. (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Mércio Tulio Viana (1997, p. 148), lanca o seguinte questionamento:
“se € 0 Congresso quem aprova os tratados internacionais, como pode o Presidente, por ato
isolado, denuncié-los”.

Note-se que o art. 84, IV, da CR/88, dispbe sobre a competéncia privativa do
Presidente da Republica, autorizando-o a dispor, mediante decreto, sobre: “a) organizagdo ¢
funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem
criacdo ou extingdo de érgdos publicos; b) e extingdo de funcdes e cargos publicos quando
vagos” (BRASIL, 1988).

Dessa forma, sdo robustos os elementos no sentido de que a denlncia apresentada
unilateralmente pelo Presidente em face a ratificacdo da Convencdo 158 possui vicios de
inconstitucionalidade, sendo certo que o Chefe do Poder Executivo deveria ter submetido a
discussdo ao Congresso Nacional, que é o 6rgdo competente para tanto.

Jorge Luiz Souto Maior (2004 p. 110) critica a dendncia de forma enfatica,
salientando que o Decreto do Presidente da Republica inicia-se com os seguintes termos “O
Presidente da Republica no uso da atribuicdo que lhe confere o inciso, IV, o artigo 84 da
Constituicdo Federal [...]”. Para ele, a denuncia do Presidente de Republica ¢ ato

inconstitucional e nem sequer poderia surtir qualquer efeito.

240



Ademais, é manifesta a indelegabilidade da atuacdo do parlamento na denuncia dos
tratados, de acordo com o que preceitua o art. 49, I, da CR/88.

Com base no art. 5°, § 2°, da Carta Magna (BRASIL, 1988): “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja
parte”. Ou seja, a Constituigdo ndo limitou os direitos e garantias fundamentais, o que apenas
reforca a tese acerca da possibilidade de aplicacdo da Convencéo 158 da OIT.

E mais, a Convencdo 158 ndo pode ser analisada como tratado comum, tendo em
vista que versa sobre direitos humanos, motivo pelo qual a prote¢do contra a dispensa
arbitraria é direito social previsto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948
(NACOES UNIDAS, 1948).

Veja-se que a reforma do Poder Judiciario em 2004 conferiu status de emenda
constitucional a tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que tenham sido
aprovados com rito e quorum similares aos de emenda (art. 5°, § 3°, c/c art. 60, § 2°, CR/88).

Nesse contexto, cumpre ressaltar que o STF, a partir de 2008, vem modificando sua
jurisprudéncia sobre as regras internacionais ratificadas pelo Brasil, adotando o patamar
supralegal das convencdes e tratados internacionais sobre direitos humanos. Ainda que néo
seja 0 caso, é possivel argumentar no sentido de que a Convencdo 158 da OIT poderia
também ser incorporada ao ordenamento juridico brasileiro com status de norma supralegal.

Dessa forma, Mauricio Godinho Delgado, (2011, p. 154) acrescenta que:

E evidente que alteragfo interpretativa tem de ser integrada a um quadro de avango
hermenéutico e cultural, e ndo retrocesso. Desse modo, havendo aparente conflito
entre regras internacionais ratificadas e o Direito interno deve prevalecer a regra e a
interpretagdo mais favoravel a pessoa humana a quem se destina a tutela juridica. A
alteracdo interpretativa da Carta Magna ndo pode ser feita para propiciar retrocesso
sociais culturais — mas para garantir avangos civilizatorios em beneficios da pessoa
humana.

Daniela Muradas Reis (2010), a partir da dindmica dos tratados e convencfes
internacionais sobre direitos humanos (incluidos os trabalhistas) e amparada em moderna
doutrina defensora e afirmadora dos direitos humanos, difunde o principio da vedacdo do
retrocesso sociojuridico ao trabalhador no ambito do Direito Internacional do Trabalho, como

consectario direito do principio da progressividade.

* A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos possui diversos artigos que estabelece grau de protecdo minimo
aos trabalhadores (NACOES UNIDAS, 1948).
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Sendo humanos os direitos trabalhistas, tem-se que a prépria OIT deve garanti-los
aos trabalhadores, a fim de minimizar os efeitos negativos do sistema capitalista e da
globalizacdo econémica.

Nesse sentido, Antonio Alvares da Silva (1996, p. 105) destaca que:

O Brasil, livremente, ratificou um tratado. Submeteu-o a aprovacéo interna na forma
de sua Constituicdo. Depositou-o no 6rgdao de origem, publicou o decreto
promulgador. Agora, contrariamente ao art. 46 do Tratado de Viena e art. 11 da
Convengdo de Havana, querem subtrair-lhe a validade interna e, o que é pior, com
argumentos formais e inconvincentes.

Estamos dizendo “sim” para a sociedade das nagdes e dizendo “nio” internamente
ao que perante elas livremente convencionamos.

Conclui-se, portanto, que as normas internacionais do trabalho traduzem um piso
minimo universal de protecdo laboral direcionado pela diretriz de progressiva ampliacdo
desses pelo Direito interno, ndo havendo que se falar em reducéo de patamares normativos ja
alcancados. Deve-se entdo, assegurar a expansdo dos mecanismos garantidores dos direitos
sociais no plano interno brasileiro.

Esse entendimento esposado decorre do principio basilar do Direito do Trabalho de
protecdo do trabalhador, do qual decorre o principio da norma mais favoravel, além do
principio da vedacdo do retrocesso social, amplamente reconhecidos no plano internacional e
no plano constitucional brasileiro, justificando-se a aplicabilidade da Convencédo 158 da OIT

no Brasil.

4 AS PROTECOES CONSAGRADAS PELA CONVENCAO 158 DA OIT

Considerando os fundamentos ja apresentados, pode-se afirmar que a Convencao 158
da OIT foi recepcionada no ordenamento juridico brasileiro com status constitucional.
Admite-se, no entanto, a possibilidade de alguns de seus dispositivos serem regulamentados
através de lei complementar ou por meio da negociacdo coletiva, para melhor adequa-los a
realidade do Pais.

E nesse contexto que a justificacdo do término do contrato de trabalho se faz

necessaria, considerando a regra contida no art. 4° da Convencéo 158, abaixo transcrita:

Art. 4° - Néo se dara término a relagdo 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,
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estabelecimento  ou servico. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1982)

Assim, necessario se faz que o empregado tenha ciéncia dos motivos que ensejaram a
dispensa, cabendo ao empregador arcar com os Onus da dispensa imotivada, conforme

previsdo do art. 10 da Convencéo 158:

Art. 10 - Se os organismos mencionados no artigo 8 da presente Convencdo
chegarem a conclusdo de que o término da relagdo de trabalho é injustificado e se,
em virtude da legislacdo e pratica nacionais, esses organismos ndo estiverem
habilitados ou ndo considerarem possivel, devido as circunstancias, anular o término
e, eventualmente, ordenar ou propor a readmissdo do trabalhador, terdo a faculdade
de ordenar 0 pagamento de uma indenizacdo adequada ou outra reparacdo que for
considerada apropriada. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
1982)

Aqui se vislumbra uma complementacdo do art. 7°, I, da CR/88, sendo certo que a
reintegracdo se traduz na permanéncia da relacdo de emprego, cabendo ainda medida
compensatéria diante da impossibilidade da reintegracdo, conforme adverte José Alberto
Couto Maciel (1994, p. 138):

O que quis o constituinte foi sustar o arbitrio patronal, exigindo, desde logo, a
existéncia de um motivo valido para a despedida, sendo claro que a indenizag&o, por
si s8, ndo repde o dano causado pelo arbitrio. (...) se faz necessario estabelecer uma
indenizacdo quando ha incompatibilidade entre as partes que inviabilize a
reintegracdo nos casos de despedida arbitrdria ou sem justa causa. A propria
Consolidacéo das Leis do Trabalho regulamenta a indenizacdo compensatéria para o
estavel, quando incompativel sua reintegracdo. Creio que ndo pode ser outra a
interpretacdo dada a essa atual indenizacdo prevista nas Disposi¢des Transitérias, e
que seré regulamentada por Lei Complementar, dentre outros direitos.

O art. 5° da Convencdo trata da dispensa discriminatdria informando, em conceito
mais amplo que o rol trazido pela Lei n°® 9.029/95, a dispensa por motivos inerentes ao
empregado, como no caso da participacdo do empregado no movimento sindical, em greves,
em sua atuacdo como representante obreiro, o ajuizamento de acdo contra 0 empregador para
a satisfacdo de seus direitos, motivos ligados a condi¢Oes pessoais (v.g., raga, cor, sexo,
gravidez, religido, opinides politicas) e a auséncia do trabalho durante a licenga-maternidade.

Veja-se aqui que a dispensa discriminatéria € totalmente revestida de ilicitude, é
inclusive repudiada pelo ordenamento juridico brasileiro, conforme a Lei n® 9.029/95
(BRASIL, 1995), podendo o empregado optar entre ser reintegrado, recebendo toda a

remuneracao relativa ao periodo de afastamento, ou auferir esses valores em dobro.
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Outro ponto importante da Convencdo 158 da OIT é a possibilidade do direito de
defesa do empregado, conforme dispde o art. 7°:

Art. 7° - Néo devera ser terminada a relacdo 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 acusacfes feitas contra ele a menos que
ndo seja possivel pedir ao empregador, razoavelmente, que lhe conceda essa
possibilidade. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1982)

Nesse passo, em total consonancia com o direito a ampla defesa, previsto no art. 5°,
LV, da CR/88, o empregado tem o direito de se defender da justificativa apresentada pelo
empregador, cabendo a este o Oonus de fazer prova do motivo para a dispensa, conforme
previsdo do art. 9° da Convencéo.

Ao Supremo Tribunal Federal cabe atuar na consolidacdo das normas trabalhistas,
demonstrando seriedade no que tange aos direitos sociais, tanto no plano juridico interno e
como internacionalmente.

Por fim, acredita-se que a introdugéo das normas trazidas pela Convencdo 158 teriam
efeitos positivos, sendo certo que o empregador seria bem menos propenso a efetuar uma
dispensa imotivada e que esta se tornaria mais rara, garantindo, assim, a continuidade da

relacdo de emprego, em total conformidade com a progressividade do Direito do Trabalho.

5 CONCLUSAO

A incorporacdo efetiva da Convengdo 158 ao nosso ordenamento juridico, néo
concretizada devido a dendncia promovida pelo Chefe do Poder Executivo por meio do
Decreto n © 2.100/96, possibilitaria um contrato de trabalho estabelecido em pilares mais
fortes, de forma a viabilizar a garantia ao emprego consubstanciada na continuidade da
relacdo de emprego.

Assim, existem alguns aspectos dessa Convencao passiveis de regulamentacao, a fim
de melhor adapta-la a realidade do Pais, em total conformidade com algumas normas ja
existentes na legislacdo infraconstitucional brasileira, sobretudo na CLT, podendo também ser
editados novos diplomas legais.

Buscando aplicar a progressividade do Direito do Trabalho, propbe-se uma
consolidacdo efetiva dos direitos fundamentais do trabalhador tendo em vista o tratamento
juridico dispensado a protecdo contra a dispensa arbitraria e a visibilidade do tema perante a

OIT, repelindo, portanto, o poder potestativo do empregador no ato da dispensa.
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Com efeito, apesar do cenério atual de retrocesso em matéria trabalhista, existe a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal julgar valida a dentincia da Convencgéo 158, ou
de o Congresso Nacional decidir por consuma-la. Nessa hipotese, a protecdo contra a dispensa
arbitraria no Brasil se mostrara em total conformidade com o nosso ordenamento juridico,
tendo em vista sua fundamental importancia na consolidacdo dos direitos dos trabalhadores
brasileiros.

Assim, com vistas a mudar os paradigmas atinentes ao Direito do Trabalho como um
direito social, ndo se pode permitir que haja precarizacao de garantias no sentido de retroceder
sem antes sequer ter o referido direito consolidado. Agir assim, seria 0 extremo contrassenso
tanto do legislativo quanto do judiciario em matéria de progressividade.

Por fim, trata-se de protecdo essencial ndo apenas para proteger o empregado contra
a dispensa imotivada do seu posto de trabalho, mas também para garantir a real efetividade

dos direitos trabalhistas e, consequentemente, a dignidade do trabalhador brasileiro.
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