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NA CONDUGCAO DAS DISPENSAS ARBITRARIAS E NA
ANALISE DOS DANOS MORAIS DECORRENTES
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“Art. 4. Ndo se dard 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, estabelecimento ou servigo.
(Convengdio n. 158 da OIT)

Resumo: Partindo do atual cendrio do trabalho
no Brasil e dos desafios que se impdem para a
retomada da empregabilidade e do incremento
tuitivo, o estudo resgata a ndo encerrada
polémica que envolve a trajetdria legislativa
da aprovacdo e denuncia da Convencao n. 158
da OIT no pais e os principais debates sobre
sua eficacia no direito interno, sintetizando o
estado atual da doutrina e da jurisprudéncia.
As inovacgles trazidas pela Lei n. 13.467, de
2017 (Reforma Trabalhista), com a regulacdo de
formas de contratacdo atipicas e a flexibilizacao
das regras para as dispensas individuais e

coletivas (plurimas e em massa), fazem com
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gue o sistema de freio da Convencdo n. 158 da
OIT reassuma sua importancia na verificacdo
de qual é a devida tutela laboral no caso de
dispensas arbitrdrias, bem como a reflexdo
sobre a possibilidade de se chegar a um
resultado ético semelhante ao nela previsto
com a eventual aplicacdo do instituto da
indenizagdo por dano moral. A adogdo dessa
medida compensatdria pode, em tal contexto,
prestar-se a atender os lidimos interesses de
ambos os sujeitos da relacdo empregaticia,
garantindo, de um lado, a prote¢do do emprego
em seu valor individual e social, e de outro, o
exercicio regular da potestade empresarial,
distinguindo-a de uma mera pratica abusiva

social e anticoncorrencial.
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1. Introdug¢dao. Panorama da situacdo laboral
no Brasil.

Estudos recentes realizados pela
OIT?, preparatérios da comemoracdo de seu
centenario em 2019, destacaram, em rela¢do ao
Brasil, os fortes impactos no mundo do trabalho
causados pela crise econ6mica global, que se
arrasta desde 2007, bem como pelos processos
de reducdo e precarizacdo de postos de trabalho
relacionados a globalizacdo competitiva, ao
desenvolvimento tecnoldgico (tecnologias de
informacdo, automacdo e robotizacdo) e a
manufatura avancada.

No que pertine ao mencionado
desenvolvimento tecnolégico, a OIT informa
gue uma analise elaborada pela consultoria
McKinsey estimou uma perda de até 50% dos
postos de trabalho no Brasil em func¢do do
crescente uso de processos automatizados,

tecnologia deinformacdo einteligéncia artificial,

1 Futuro do Trabalho no Brasil: perspectivas e
didlogos tripartites (http://www.ilo.org), 2018, p. 9-10 e
13. “Essa publicacdo relne a sintese de quatro Dialogos
Nacionais Tripartites, realizados no Brasil no percorrer
dos anos 2016 e 2017, no marco da iniciativa sobre o
Futuro do Trabalho, preparatério a comemoracdo do
centenario da Organizagdo Internacional do Trabalho em
2019

capazes de progressivamente  substituir
trabalhos rotinizados, inclusive os exercidos por
trabalhadores altamente especializados.

Foi apontada, no plano normativo
negocial trabalhista, a ampliada flexibilizacdo da
contratacdo, traduzida pela insercao de formas
atipicas de trabalho, como o teletrabalho, o
trabalho intermitente, a subcontratacdo e as
formas de subordinacdo indireta, além dos
processos de “pejotizacdo” (que substituem o
vinculo de emprego formal por relagdes entre
empresas e agentes econdmicos autébnomos,
estes na condicdo de pessoas juridicas
prestadoras de servicos).

A esse quadro de desgaste tuitivo
formal, o estudo do organismo internacional
apurou que se agregam as formas inaceitaveis
e ainda existentes de trabalho escravo e de
trabalho infantil, bem como as inequivocas
desigualdades educacionais (o ensino médio,
técnico e superior ndo atingem a demanda
de grande parte da populacdo; em relacdo ao
ensino superior, apurou-se que atualmente
uma percentagem de apenas 17% de brasileiros
o completaram), as de género e raca (mulheres,
negros e pardos tém salarios inferiores e
menores oportunidades), além de idade (jovens
apresentam maior taxa de desemprego do que
adultos) e as decorrentes de local de moradia
(trazendo dificuldades para a mobilidade
ao trabalho e, portanto, desestimulando a
contratacdo).

Ainda segundo essa refinada e profunda
analise, as altas taxas de desemprego e
subemprego, com a persisténcia da economia
informal no Brasil, configuram desafios também
para a representacdo dos trabalhadores, em
nitida dificuldade de promocdo da negociacao

coletiva, o que, no nosso pensar, impacta nao
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apenas a solucdo extrajudicial dos conflitos,
como inevitavelmente retarda o avanco de
conquistas sociais consistentes e auténomas
pelas partes envolvidas, dificultando seu
desatrelamento da tutela heterébnoma estatal
minima.

Em termos numéricos e percentuais,
o tamanho do problema se apresenta da
seguinte forma: no ano de 2017, a taxa média
de desocupacdo registrada foi de 12,7%, a
maior da série histérica do IBGE, que comecou
em 2012, com o desemprego alcancando, em
média, 13,23 milhdes de pessoas da forca de
trabalho, sendo o nimero mais elevado desde
20122

J4 quanto ao indice de trabalhadores
no mercado informal, os quais se encontram
totalmente desprotegidos, os numeros sdo
igualmente preocupantes. Dados do IPEA
referentes ao ultimo trimestre de 2016 indicam
gue 45% da forca de trabalho ativa, estimada
em 90 milhdes, estaria na informalidade, no
aguardo de que as novas modalidades de
contratagdo previstas no chamado processo
de moderniza¢do possam estimular e propiciar
a criacdo de novos postos de trabalho formal,

levando a protecdo social a um nimero maior

2 “A desocupacdo no Brasil tem suas mazelas
conhecidas: é maior entre as mulheres, entre os pretos
e pardos e, sobretudo entre os jovens. Entretanto, com o
advento da crise econdmica, além desse grupo conhecido,
atingiu também, de forma expressiva, a populacdo
em idade adulta. A qualidade do emprego também foi
afetada com a crise econdmica. O Brasil perdeu em trés
anos, no setor privado, mais de trés milhdes de empregos
com carteira de trabalho assinada, colaborando para
que informalidade nesse periodo avangasse de forma
significativa, revertendo a ldgica anterior de diminuicdo
continua dos déficits de Trabalho Decente na area da
protecdo social laboral.” Futuro do Trabalho no Brasil:
perspectivas e didlogos tripartites (http://www.ilo.org),
p. 94.
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de trabalhadores.?

Em meio a esse quadro dramatico do
ponto de vista social, depara-se, no aspecto
eminentemente econdmico, com a diminuicdo
da participacdo das atividades da industria
da transformacdo (em torno de 10% do PIB),
sinalizando a necessaria revitalizacdo da
industria nacional.

Na busca de informacdes atualizadas,
a partir do advento da Reforma Trabalhista,
apuramos, no site do IPEA, em nota emitida em
20 de margo de 2019, que “o atual cendrio de
lenta desaceleracdo da taxa de desemprego e
leve expansdo da ocupacdo e dos rendimentos
mostra-se compativel com a trajetdria de
recuperacdo moderada da economia brasileira.
Apds iniciar o ano de 2018 com claros sinais
de dinamismo, crescendo a 2,0% em termos
interanuais, o crescimento da populacdo
ocupada desacelerou-se, de modo que, no
trimestre movel, encerrado em janeiro deste
ano, o crescimento observado foi de 0,9%. Na
desagregacdo por idade, o comportamento
da ocupacdo foi ainda pior no segmento dos

mais jovens (18 a 24 anos), com retracdo de

3 Ney Artur Gongalves Canani (Chefe da Assessoria
Internacional do Gabinete do Ministro do Trabalho,
Ministério do Trabalho) afirma: “O futuro do trabalho
exige modelos de contratacdo flexiveis o suficiente para
se ajustarem as mudancas na realidade do mercado. O
aumento crescente do teletrabalho, por exemplo, que
pode trazer iniumeros beneficios para o trabalhador,
ndo deve cobrar um preco em termos de formalizacdo
e protecdo social. O trabalho intermitente, aquele que
oscila muito em fun¢do da natureza de certas atividades,
tampouco deve se dar a margem do mercado formal.
Formas atipicas de emprego ndo devem ser, em suma,
sindbnimo de precarizagdo. (...) As novas modalidades de
contratacdo previstas na modernizacao poderdo propiciar
a formalizacdo de atividades que hoje ndo fazem parte do
mercado formal, estimulando a criagdo de novos postos
de trabalho formal e levando a protegdo social a um
numero maior de trabalhadores.” Futuro do Trabalho no
Brasil: perspectivas e didlogos tripartites (http://www.ilo.
org), p. 13.
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1,3% no periodo. Como consequéncia dessa
baixa expansdo da populacdo ocupada, a taxa
de desocupacdo dessazonalizada manteve-
se praticamente estavel na comparagdo entre
janeirode 2018 e de 2019, com queda de apenas
0,2 p.p. — de 12,2% para 12,0%.”* Noticias
recentes ddo conta do aumento de dispensas
massivas, em especial no ramo automobilistico,
sem nenhuma indicacdo de medidas de reducao

desse impacto pelos empresarios envolvidos.®

4 “Essa lenta recuperagdo do mercado de
trabalho — traduzida na manuten¢do de uma taxa de
desemprego alta e persistente, principalmente entre
0s menos escolarizados — vem gerando aumento no
numero de domicilios que declararam ndo possuir renda
de trabalho e nos domicilios de renda de trabalho muito
baixa. Enquanto, no quarto trimestre de 2017, em 21,5%
dos domicilios pesquisados pela Pnad Continua ndo
havia nenhum membro desempenhando uma atividade
remunerada no mercado de trabalho, no Ultimo trimestre
de 2018, essa porcentagem avangou para 22,2% — antes
da recessao, no final de 2013, era de 18,6%. No caso dos
domicilios de renda baixa, esta parcela passou de 29,8%
para 30,1%, na mesma base de comparagdo — era 27,5%
no ultimo trimestre de 2013.” http://www.ipea.gov.br/
cartadeconjuntura/index.php/tag/taxa-de-desemprego/
acesso em 07/04/2019.

5 “A fabricante de automoveis multinacional
estadunidense Ford Motor Company anunciou nesta
terca-feira (19), o encerramento de suas atividades, ao
longo de 2019, na fabrica de caminhGes e carros Fiesta
em S3o Bernardos do Campo, a mais antiga em operacao
da montadora no Brasil. Segundo estimativas do Sindicato
dos Metaldrgicos do ABC, serdo 2,8 mil demissGes. No
total, 24 miltrabalhadores devem serimpactados, afirmou
o sindicato e o Dieese (Departamento Intersindical
de Estatistica e Estudos Socioeconémicos), ja que as
demais empresas do setor ndo terdo como substituir a
demanda gerada pela norteamericana Ford. (...) Para
o MPT, a decisdo demonstra “elevada gravidade”, “com
severas consequéncias para os trabalhadores, familiares,
fornecedores, Municipio e toda a comunidade afetada”.
O prefeito de Sdo Bernardo do Campo, Orlando Morando
(PSDB), afirmou em nota a imprensa que a Ford poderia
pelo menos “ter respeitado o Brasil e a nossa cidade”. “Sao
2.800 familias diretamente e outras 2.000 indiretamente
gue mereciam uma chance de reagir, isso € uma covardia.
Sempre apoiamos o trabalhador de verdade, sempre
respeitamos aqueles que geram empregos, por que
agir assim?”, disse Morando. A Ford anunciou que ndo
planeja remanejar os funciondrios para outras unidades.
Uma possivel transferéncia se daria para Taubaté, em

Muitos, os desafios a serem

enfrentados por uma politica que se pretender

pois,

inclusiva, de governanca social e econdmica,

promovendo a orquestracdo das forcas
produtivas para o desenvolvimento amplo do
pais, a partir de um modelo juridico coeso e
coerente capaz de atender a todos os interesses
legitimos envolvidos de forma harmonica e

democratica.

2. A Reforma Trabalhista: novas formas de
contratacdo e flexibilizacdo das dispensas a
invocar a tutela da Convengdo n. 158 da OIT.

Em uma ambiéncia de elevado mercado
informal, altas taxas de desocupacdo e ma
distribuicdo de renda, é evidente que, no
primeiro momento, possam ser bem recebidas
as novas formas de contratacdo introduzidas
ou potencializadas pela Lei n. 13.467/2017,
tomando-as como uma possivel solucdo
de insercdo de trabalhadores na protecado
formal. E que a tradicdo juslaboral destina-
se, hegemonicamente, aqueles que mantém
vinculo empregaticio celetista, deixando de
fora muitos trabalhadores, o que justifica a
ultravalorizacdo popular daqueles que detém
uma carteira profissional (“azul”) assinada.

Com efeito, o teletrabalho (arts. 75-A a
75-E, CLT), o contrato de trabalho intermitente
(art. 443, § 3°. e 452-A, CLT), o contrato de
trabalho em tempo parcial (art. 58-A e §§),

bem assim os modelos de prestacdo de

S3do Paulo, e Camacari, na Bahia, mas estas estdo com
o quadro completo. Diferente da empresa também
norteamericana General Motors, a Ford ndo tentou
negociar a situacdo com os governos federal e estadual.
A negociacdo poderia ocorrer em termos de subsidios
fiscais.” http://www.justificando.com/2019/02/22/
mpt-alega-nulidade-em-dispensa-coletiva-dos-tres-mil-
empregados-da-ford/
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servicos pela denominada terceirizacdo (art.
4°-A a art. 4°-C e art. 5°-A a 5°.-D, da Lei
n. 6.019) sao algumas alternativas postas a
disposicdo dos empresarios para absorver
o significativo contingente de trabalhadores
desempregados ou subempregados que atuam
no mercado informal, dvidos em obter meios de
sobrevivéncia minimamente digna.

O alerta repousa, entretanto, no fato de
qgue, pelo objetivo flexibilizante do legislador
reformista, tais figuras contratuais guardam uma
significativa limitacdo protetiva aos empregados
assim vinculados, seja no mencionado status
tuitivo atualmente destinado aos demais
empregados formais, seja no sentido da inibicdo
da marcha expansionista de seus direitos.

No primeiro aspecto, ndo é destinado
a tais empregados o mesmo rol de direitos
trabalhistas. De forma sintética, no caso do
teletrabalho, citemos a “negociacdo” quanto
a quem cabem os custos de aquisicdo e
manutencdo dos equipamentos utilizados
e infraestrutura para a execucdo laboral,
a ndo aplicacdo das normas de jornada, a
potestade exclusiva do empregador de reverter
o teletrabalho para o regime presencial,
além da assuncdo de responsabilidade do
empregado em matéria de observancia das
regras de seguranca. No contrato de trabalho
intermitente, sdo pontos reducionistas a fixacdo
da frequéncia laboral ao alvedrio exclusivo do
empregador, sem qualquer garantia minima
de convocacdo, com parcelas salariais e
recolhimento previdencidrio auferidos na
proporcdo da efetiva jornada movel. J&d no
trabalho em tempo parcial, também o saldrio e
as férias sdo proporcionais a jornada reduzida
contratada, além da inovadora autorizacdo legal

de realizacdo de horas extras compensaveis
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ou pagas, tudo conforme o interesse exclusivo
do empregador, a revelar o custo salarial
minimizado e sob medida matematica exata da
proporcdo do tempo de trabalho efetivamente
prestado, de modo a desconsiderar que a
sobrejornada, ainda que compensada, revela
um desgaste maior do empregado. No caso dos
terceirizados, ha nitida pauperizacdo do vinculo,
dada sua exclusdo da politica de cargos, salarios,
seguranca e representacdo de empregados
na tomadora, aspectos ligados apenas a
empregadoradireta, cominequivoca diminuicdo
da garantia de solvéncia de seus direitos, certo
que a empregadora de tais empregados é mais
débil financeiramente que a tomadora, cuja
responsabilidade é de natureza meramente
subsididria em sede judicial. Vale lembrar,
finalmente, que os empregados contratados
sob tais submodelos expdem-se, pela natureza
pulverizada de seu liame, na comparacao com
os demais empregados do modelo geral, a maior
probabilidade de riscos fisicos e mentais em seu
ambiente laboral, além de serem detentores de
baixa representatividade profissional (o que
Ihes reduz a capacidade de mobilizacdo e de
obtencdo de conquistas negociadas).
diante das

Finalmente, condicOes

anteriores mencionadas e por estarem
posicionados na cadeia estrutural secundaria
esses

do empreendimento, empregados

submetidos a contratos atipicos estdo
supostamente mais vulneraveis a perda de seus
postos de emprego por denuncia unilateral de
seu empregador, podendo ser mais facilmente
substituidos ou “descartados”, conforme a
necessidade de reducdo de custo e ao sabor das
estratégias produtivas e concorrenciais de seus
empregadores-empresarios.

Alids, nesse ultimo aspecto, de ruptura
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iniciativa do empregador,

contratual por

ndo desprezamos o fato de que também
os empregados vinculados aos chamados
contratos tipicos sofreram significativa reducao
tuitiva com o advento das disposicbes da Lei
n. 13.467/17, desburocratizando o acerto
rescisério e diminuindo a garantia de plena e
higida quitacdo de seus haveres.

A respeito, houve a revogacdo do
§1°. do art. 477 da CLT, que retirou o controle
homologatério sindical obrigatério quando das
rescisdbes de empregados que contavam com
mais de um ano de servico, passando a permitir
o acerto quitatério direto entre as partes.

Além disso, e mais grave ainda, foram
igualadas expressamente, para fins de exercicio
pleno da potestade do empregador, a dispensa
individual e a coletiva (neste estudo envolvendo
a plarima e a massiva), desnecessitando,
em quaisquer delas, de prévia concertacdo
perante a entidade profissional, como previsto
no art. 477-A, nem mesmo a apresentacao
de uma situacdo causal de indole financeira
ou econbmica ou proposta de diminuicdo do
impacto social causado, perante algum érgao
estatal de controle do sistema de emprego e
ocupacdes, capaz de minimamente justificar
a derradeira medida de ruptura contratual,
tdo nefasta ao empregado, individualmente
considerado, como a sociedade, pelo
desequilibrio que pode gerar na cadeia de
consumo e producdo nacional.

Evidentemente que, diante desse
guadro de rupturas protetivas, e ainda nao
alcancadas nem de perto as previsoes de que
a empregabilidade seria uma realidade da
pos-Reforma Trabalhista mas, ao contrario,
mantendo-se a tendéncia de desocupacao

laboral ereducdo de renda da massa assalariada,

a discussdao acerca do sistema de freio as
dispensas arbitrarias, previsto pela Convencao
n. 158 da OIT em toda sua eticidade axioldgica,
se impoe.

Retoma a cena a analise da conveniéncia
do acolhimento desse normativo internacional
pelo Brasil e, por consequente, resgata-se o
debate sobre a permanéncia de sua eficacia
no direito interno, posicdo esta que nunca foi
ignorada por relativa parte da comunidade
a denuncia desse

juridica, mesmo apds

instrumento em 2006.

3. A Conveng¢dao n. 158 da OIT: aprovacao
O debate
jurisprudencial que nao termina.

e denuncia. doutrinario e

Relembrando seus marcos legislativos, a
Convencdo n. 158 da OIT, que trata do Término
da Relacdo de Trabalho por Iniciativa do
Empregador, foi assinada em Genebra, em 22
de junho de 1982.

No Brasil, em atencdo as diretrizes
constitucionais, seu texto foi submetido ao
Congresso Nacional para analise, ocorrendo
sua ratificacdo em 1992, por meio do Decreto
Legislativo n. 68. O instrumento de ratificacao
foi depositado na OIT em 04 de janeiro de 1995.

Conforme disposto no art. 16, § 3°, da
Constituicdo da OIT, a Convencdo entrou em
vigor a partir do ano seguinte, ou seja, a partir de
janeiro de 1996, tornando o Brasil responsavel
pelo seu cumprimento perante a OIT.

Entretanto, para queirradiasse direitos e
obrigacGes no ambito interno, era indispensavel
a divulgacdo do decreto de promulgacdo, a teor
do art. 1°. da entdo Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil e essa publicacdo se deu em 11 de janeiro

de 1996, por meio do Decreto de Promulgacao
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n. 1.855/1996.

Malgrado ndo resgatasse o antigo
modelo de estabilidade decenal, extinto
pela Constituicdo da Republica de 1988 que
instituiu o FGTS como regime geral obrigatério,
evidentemente trazia obstaculos a potestade
ampla do empregador na dispensa de seus
empregados como |he aprouvesse, Ndo por
outro motivo, sua ratificacdo foi objeto de
grande oposicdo pelo empresariado nacional a
época.

O Obice era fundado, na esfera
formal juridica, na incompatibilidade entre a
Convencdo n. 158 e o inciso |, “in fine” do art.
7°. da CR/ 1988, que dispde sobre a dispensa
arbitraria, condicionada sua vedacdo a uma
regulamentacdo futura, dependente de lei
complementar que nunca, entretanto, veio a
ser promulgada. Sob o aspecto eminentemente
consideravam

empresarial, seus criticos

a Convencdo antiquada, ndo atendendo
a atualidade no mundo globalizado, com
as renovacbes continuas decorrentes das
inovacOes tecnoldgicas e dos modos de produzir.
Afirmavam que seu impacto principal no
mercado de trabalho seria o de inibir a geracao
de novos empregos, pois a dificuldade para
despedir levaria os empresarios a relutarem
na criagdo de novas vagas, como se essas nao
decorressem da necessidade de producdo,
mas de uma benesse social promovida pelas
empresas.

N3o tardou para que a Confederacdo
(CNT), entidade

representativa da poderosa categoria patronal

Nacional do Transporte
dos transportadores, adotando a mencionada
fundamentacdo, ajuizasse naguele mesmo ano
del1996umaacaodiretadeinconstitucionalidade

junto ao Supremo Tribunal Federal, autuada
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sob a ADI n. 1.480, pugnando pela extirpacao
da Convencdo n. 158 do ordenamento juridico
patrio.

No julgamento dessa acdo, o Plendrio
do Supremo Tribunal Federal examinou
inicialmente a questdo e, em sede liminar,
declarou que a Convencdo, assim como
qualquer tratado internacional, ndo pode atuar
como sucedaneo da lei complementar nem
violar a garantia compensatoéria a dispensa do
trabalhador, conforme prevé o art. 7°., |, da CF.

In verbis:

“ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE -
CONVENCAO N2 158/0IT - PROTECAO
DO TRABALHADOR CONTRA A
DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM

JUSTA CAUSA - ARGUICAO DE
ILEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DOS ATOS QUE INCORPORARAM

ESSA CONVENGCAO INTERNACIONAL
AO DIREITO POSITIVO INTERNO
DO BRASIL (DECRETO LEGISLATIVO
N2 68/92 E DECRETO N° 1.855/96)
(...) ALEGADA TRANSGRESSAO AO
ART. 72, |, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA E AO ART. 10, | DO ADCT/88
- REGULAMENTACAO NORMATIVA
DA PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA
ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA,
POSTA SOB RESERVA CONSTITUCIONAL
DE LEI COMPLEMENTAR =
CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DE TRATADO OU CONVENCAO
INTERNACIONAL  ATUAR  COMO
SUCEDANEO DA LEI COMPLEMENTAR
EXIGIDA PELA CONSTITUICAO
(CF, ART. 72, 1) - CONSAGRACAO
CONSTITUCIONAL DA GARANTIA
DE INDENIZACAO COMPENSATORIA
COMO EXPRESSAO DA REACAO
ESTATAL A DEMISSAO ARBITRARIA DO
TRABALHADOR (CF, ART. 72, I, C/C O
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ART. 10, | DO ADCT/88) (...) PEDIDO
DE MEDIDA CAUTELAR DEFERIDO, EM
PARTE, MEDIANTE INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO.
PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE
INCORPORACAO DOS TRATADOS OU
CONVENGCOES INTERNACIONAIS.”

Diante dessa decisdo judicial, antes
mesmo do seu desfecho derradeiro, o governo
brasileiro, pelo entdo Presidente da Republica,
Fernando Henrique Cardoso, expediu o Decreto
Presidencial n. 2.100, em 20 de novembro
de 1996, denunciando a Convenc¢do n. 158,

justificando-o sob os seguintes termos:

“Na verdade, a Convengdo poderia, de
um lado, ser invocada para justificar
demissOes excessivas e indiscriminadas,
baseadas em motivos gerais e vagos
do lado da empresa, estabelecimento
ou servigo”, como indicado no Artigo 4,
por outro lado, abriria a possibilidade
para proibico ampla de
dispensas o que ndo seria compativel
com o programa atual de reformas
econbémicas e sociais e modernizagdo.
A Convengdo foi vista como um retorno
no esforco de reduzir a intervengdo
do Estado e estimular a negociagcdo
coletiva. (...) Essa incerteza quanto ao
alcance de aplicacdo do disposto na
Convengéo geraria, no contexto do
sistema legal brasileiro, baseado na
lei positivada, inseguranca e conflitos,
sem nenhuma vantagem prdtica para a
melhoria e modernizagdo das relagdes
de trabalho. Tradug¢do da Dendncia
apresentada a OIT pelo Embaixador
brasileiro em Genebra, Celso Lafer, em
20/11/1996 .”

uma

6 Texto extraido do Decreto n.
2.100/1996. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>.
Anos depois, em 2001, extirpada do ordenamento
juridico interno a Convencdo n. 158, a mencionada ADI

Tornara-se publico, dessa feita, que a
Convencdo n. 158 deixaria de vigorar no Brasil,
a partir de 20 de novembro de 1997.

Esse Decreto denunciante, antes de
eliminar a celeuma, aumentou-a ainda mais.

Gerou calorosas discussdes doutrinarias
e jurisprudenciais, sendo abafadas no
Ministério do Trabalho por ser 6rgdo vinculado
ao Poder Executivo, ndo sem algum mal-
estar interno. O célebre professor e jurista
Arnaldo Sissekind, entdo membro integrante
da Comissdao Permanente de Direito Social
do Ministério do Trabalho, e por décadas
atuando como representante do Brasil junto
a OIT, na qualidade de perito, em protesto ao
ato denunciante, renunciou ao seu mandato.
Foi um ato simbdlico e histdrico, revelador da
importancia que dava a assinatura pelo Brasil
da Convencdo n. 158 da OIT.

De fato, a

medida tomada

isoladamente pelo Executivo implica em

graves questionamentos quanto a sua
constitucionalidade.

E que no momento da incorporacdo da
Convencaointernacionalaordemjuridica patria,
fez-se necessaria a aprovacdo do Chefe do Poder
Executivo e a regulacdo do processo legislativo
junto ao Congresso Nacional, denotando a sua
validade formal. A mesma trilha legislativa,
pois, afirma-se, deveria ter sido perfilhada de
modo a extirpa-la do ordenamento, se assim se
pretendia.

Ensinam Nascimento e Accioly que,

n. 1.480 foi finalmente julgada e, como ndo poderia
ser diferente, foi “extinto o processo de controle
abstrato de constitucionalidade, em virtude da perda
superveniente de objeto”. Julgamento em 26.06.2001.
DJ 08.08.2001. Disponivel em https://stf.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/14819932/acao-direta-de-
inconstitucionalidade-adi-1480-df-stf.
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uma vez incorporada ao ordenamento juridico
patrio, a normainternacional é parte dele, assim
como outra lei qualquer.” Esse entendimento,
inclusive, foi reverberado pelo STF em dois
pronunciamentos: na ja mencionada ADI n.
1.480 e na CRAgR n. 8.279, ambas esclarecendo
o iter procedimental de insercdo de uma
norma internacional no ambito juridico interno
nacional®.

Ou seja, apds a incorporacdo, Os
tratados encontram-se no plano das leis
infraconstitucionais, em posicao inferior a Lei
Fundamental. Neste aspecto, constata-se que o
Brasil é adepto da teoria monista com primazia
do direito interno a fim de solucionar os mais
variados conflitos.’

A competéncia do Presidente da
Republica para celebrar tratados fica sujeita
a referendo do Congresso Nacional (art. 84,
VI, CF), sendo de competéncia exclusiva do
Congresso “resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos
ao patrimonio nacional” (art. 49, |, CR). Por isso,
a denuncia levada a efeito por ato exclusivo do
Presidente da Republica pode ser entendida
como eivada de inconstitucionalidade.

Partilha desse entendimento Viana,
asseverando que o Chefe do Poder Executivo,
ao denunciar a Convencdo n. 158, da OIT,
mediante Decreto, extrapolou os limites de
sua competéncia, constitucionalmente fixados.

“Se é o Congresso quem aprova os tratados

7 SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento; ACCIOLY,
Hidelbrando. Manual de direito internacional publico, p.
68.

8 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&doclD=324396.

9 Cf. REZEK, Francisco. Direito internacional
publico, p. 82.
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internacionais, como pode o Presidente, por
ato isolado, denuncia-los?”*°

N3o bastasse o argumento acerca da
inexistente competéncia presidencial para
cancelar a Convengdo, e encontramos em seu
texto regra segundo a qual o Pais Membro que
a tiver ratificado podera denuncia-la ao expirar
o prazo de dez anos, contados da vigéncia da
Convencdo e se tornara efetiva a rendncia um
ano apos haver sido registrada (art. 17). Isso
significa que, uma vez aprovada pelo Congresso
Nacional, ndo foi observado o prazo decenal
previsto na Convencgdo para sua denuncia.

Embuida desse espirito de cumprir a
Constituicdo da Republica de 1988, foi entdo a
vez da expressiva Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura (CONTAG) ajuizar
acdo direta de inconstitucionalidade em face
do Decreto n. 2.100/1996, autuada sob a ADI
n. 1.625, mas que, ainda hoje, se encontra sem
previsdo para seu julgamento final.

Foram proferidos, em 2.10.2003, os
votos dos ministros Mauricio Corréa, relator
da acdo e Carlos Ayres Britto, no sentido de
julgar “procedente, em parte, a acdo para,
emprestando ao Decreto Federal n. 2.100, de 20
de dezembro de 1996, interpretacdo conforme
ao art. 49, inciso |, da Constituicdo Federal,
determinar que a denuncia da Convencdo n.
158 da OIT condiciona-se ao referendo do
Congresso Nacional, a partir do que produz a
sua eficacia plena”. O entdo Ministro Joaquim
Barbosa também decidiu pela procedéncia in
totum da acdo direta.’

Em consulta recente ao sitio do STF,

encontramos a Ultima matéria a respeito desse

10 VIANA, Madrcio Tulio. O que ha de novo em
direito do trabalho, p. 128-129.

11 Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
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processo, datada de 14 de setembro de 2016.

Diz a nota:

“Pedido de vista do ministro Dias
Toffoli interrompeu o julgamento,
pelo Plendrio do Supremo Tribunal
Federal (STF), da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 1625, na
qual a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Agricultura (Contag)
questiona o Decreto 2.100/1996.
Nele, o presidente da Republica deu
publicidade a denuncia a Convengdo
158 da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT), que trata do término
da relagdo de trabalho por iniciativa
do empregador e veda a dispensa
injustificada.A andlise da questdo foi
retomada com a apresentagdo do
voto-vista do ministro Teori Zavascki,
que acompanhou a orientacdo de que
é necessdria a participacto do Poder
Legislativo na revogagdo de tratados
e sugeriu modulagdo de efeitos
para que a eficacia do julgamento
seja prospectiva. “Esse é um caso
daqueles precedentes cuja decisGo do
Supremo fica como marca na historia
do constitucionalismo  brasileiro”,
ressaltou. O ministro destacou que a
discussdo da matéria visa saber qual é o
procedimento a ser adotado no dmbito
do direito interno para promover a
denuncia de preceitos normativos
decorrentes de acordos internacionais.
Em seuvoto, propés tese segundo a qual
“a denuncia de tratados internacionais,
pelo  presidente  da  Republica,
depende de autorizagdo do Congresso
Nacional”. “Todavia proponho que se
outorgue eficdcia apenas prospectiva
a esse entendimento a fim de que
sejam preservados dos efeitos da
declaragdo de
ndo so o decreto aqui atacado como os
demais atos de dentncia isoladamente

inconstitucionalidade

praticados pelo presidente da Republica
até a data da publicagdo da ata do
julgamento da presente ag¢do, o que
conduz, no caso concreto, a um juizo de
improcedéncia”, explicou o ministro, ao
frisar que julga improcedente o pedido
unicamente em razdo dos efeitos da
modulagcdo. O ministro Teori Zavascki
salientou a relevdncia que os tratados
tém atualmente, principalmente os
tratados sobre direitos humanos que,
ao serem aprovados com procedimento
especial , incorporam-se como norma
de hierarquia constitucional. Embora
considere indiscutivel que o Poder
Executivo tenha papel de destaque
no dmbito das relacdes exteriores, na
opinido do ministro “fica dificil justificar
que o presidente da Republica possa,
unilateralmente,  revogar
dessa natureza”. Ele considerou que,
apesar de dois votos terem sido
proferidos pela integral procedéncia
do pedido e outros dois votos pela
procedéncia parcial, o nucleo desses
quatro votos é convergente. “Nas
minhas contas, o meu voto seria o

tratados

quinto no mesmo sentido”, observou.”*

Com o tempo, observamos que a
jurisprudéncia oscilou, primeiro declarando a
inconstitucionalidade do Decreto denunciador
da Convencao, e depois retraindo dessa posicao.

Emblematica da  declaracdo de
inconstitucionalidade foi a decisdo proferida
pelo Tribunal Regional do Trabalho da Décima

Quinta Regiao:

“(...) Assim, um instrumento internacional,

ratificado pelo Brasil, que traz questdo

12 http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=325338, acesso em
07.04.2019.
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pertinente ao direito do trabalho, hd de ser
aplicado como norma constitucional, ou
até mesmo, supranacional. Mesmo que o0s
preceitos da Convengdo n. 158 precisassem de
regulamentagdo (o que néo se acredita seja o
caso) ja se encontrariam na legislagdo nacional
os pardmetros dessa “requlamentagdo”.

A Convengdo n. 158, da OIT, vem, de forma
plenamente compativel com nosso ordenamento
juridico, impedir que um empregador
dispense seu empregado por represdlias ou
simplesmente para contratar outro com saldrio
menor. No caso de real necessidade, a dispensa
estd assegurada. Para a dispensa coletiva
impée a fundamentacdo em “necessidade de
funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servigo”, “por motivos econémicos, tecnoldgicos,
estruturais ou andlogos”. Quanto ao modo de
apuragdo ou andlise dos motivos alegados
ndo hd, igualmente, problemas de eficdcia,
valendo como pardmetro legal a regra e as
interpretacdes doutrindrias e jurisprudenciais jd
dadas ao art. 165 da CLT. 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, a aceitagdo
dos trabalhadores a condicbes de trabalho
subumanas, agride a consciéncia ética que se
deve ter para com a dignidade do trabalhador
e, por isso, deve ser, eficazmente, inibida pelo
ordenamento juridico. Ndo é possivel acomodar-
se com uma situagdo reconhecidamente injusta,
argumentando que “infelizmente” o direito ndo
a reprime. Ora, uma sociedade somente pode
se constituir com base em uma normatividade
juridica se esta fornecer instrumentos eficazes
para que as injusticas ndo se legitimem. Do

contrdrio, ndo haveria do que se orgulhar ao
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dizer que vivemos em um “Estado democrdtico

de direito”*?

Outras tantas decisdes de Tribunais
Regionais do Trabalho em todo o pais chegaram
a, igualmente, afirmar tal inconstitucionalidade.

Exemplo singular se deu,recentemente,
no ambito do TRT da 17°. Regido, em que,
apos publicada a Sumula n. 42, tratando da
inconstitucionalidade da Convencdo n. 158, foi
deliberada a suspensdo de eficacia, por decisdo
da maioria de seus membros do Tribunal Pleno,
vencidos o Desembargador Carlos Henrique
Bezerra Leite e a Desembargadora Ana Paula
Tauceda Branco.

Enunciava a SUmula n. 42:

SUMULA N¢ 42 DO TRT DA 172
REGIAO* “INCONSTITUCIONALIDADE
DO DECRETO 2.100/96. DENUNCIA
UNILATERIAL DA CONVENCAO 158
DA OIT. A Convencdo 158 da OIT
é um tratado de direito humano
social. A aprovacdo e ratificacdo de
um tratado de direitos humanos é
um ato complexo, necessitando da
conjugacdo da vontade de dois Poderes
(Legislativo e Executivo), em claro
respeito ao principio da separac¢do
dos poderes previsto no artigo 292 da
CR/88, bem como ao sistema de freios
e contrapesos (checks and balances)
consagrado na forma republicana de
governo. Logo, a denuncia unilateral
pelo Presidente da Republica (por
meio de decreto) da Convencdo 158
ratificada pelo Congresso Nacional
é formalmente inconstitucional, por
violagdo ao procedimento previsto no

13 Trecho do acoérddo proferido pelo Egrégio
Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido, nos autos
do processo n. 00935.2002.088.15.00-3. Disponivel em:
<www.trt15.jus.br>.
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art. 49, I, da CF” Arg Inc n2 0000570-
31.2016.5.17.0000: acérdao referente
a Sumula n2 42 disponibilizado
no Caderno Judiciario do Tribunal
Regional do Trabalho da 172 Regido —
Didrio Eletronico da Justica do Trabalho
n? 2153 as paginas 216/221, no dia 23
de janeiro de 2017, considerando-se
publicado em 24 de janeiro de 2017.

A suspensdo da eficacia dessa Sumula

se deu dias depois, em 30.01.2017, vazada a

certiddao nestes termos:

“O Egrégio Tribunal Regional do
Trabalho da 17.2 Regido, na sessao de
julgamento do dia 12 de fevereiro de
2017, resolveu suspender a eficdcia
da Sumula n2 42 até a decisdo final
da ADI 1625 pelo Supremo Tribunal
Federal, conforme a certiddo abaixo,
disponibilizada no DEJT n2 2171/2017
em 16 de fevereiro de 2017,
considerando-se publicada em dia 17
de fevereiro de 2017. CERTIDAO Arg Inc
0000570-31.2016.5.17.0000 RELATOR:
Desembargador  Carlos  Henrique
Bezerra Leite ARGUENTE: 32 Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da
172 Regido ARGUIDO: Tribunal Pleno
do Tribunal Regional do Trabalho da
172 Regidao TERCEIRO INTERESSADO:
Chocolates Garoto S/A (advogado
Beresford Martins Moreira — OAB/
ES 8737); Otavia Pereira Mauricio
(advogada Maria da Conceicdo Sarlo
Bortolini Chamoun — OAB/ES 4770)
CUSTOS LEGIS: Ministério Publico
do Trabalho da 172 Regido Certifico
que, em sessdo judicial realizada
nesta data, sob a Presidéncia do
Excelentissimo Desembargador Mdrio
Ribeiro Cantarino Neto, presentes os
Excelentissimos Desembargadores
José Luiz Serafini, Wanda Lucia Costa
Leite Franga Decuzzi, Gerson Fernando
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da Sylveira Novais, Claudia Cardoso de
Souza, Carlos Henrique Bezerra Leite,
Lino Faria Petelinkar, Marcello Maciel
Mancilha e Ana Paula Tauceda Branco
e, ainda, a Excelentissima Procuradora
do Trabalho, Dra. Keley Kristiane Vago
Cristo, Resolveu, o Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 17.2 Regido,
apods o Presidente indeferir os pedidos
de sustentacdo oral dos embargantes,
ante ndao haver previsdo regimental,
por maioria: a) acolher a questdo de
ordem no sentido de que seja votada
inicialmente, antes do conhecimento
dos embargos declaratérios, a questao
de ordem referente a suspensdo da
eficacia da Sumula n2 42 até a decisdo
finalda ADI11625 pelo Supremo Tribunal
Federal. Vencidos o Desembargador
Carlos Henrique Bezerra Leite e a
Desembargadora Ana P Entdo, até que
o Supremo Tribunal Federal decida,
em acdo direta, naquela Corte em
tramite, expungindo, ou ndo do mundo
juridico o Decreto de denuncia da
Convencdo e ndo incidentalmente,
como ocorre aqui (com abrangéncia
neste ou naquele caso concreto) e
eventualmente, tal seja sua decisdo,
decida pela repristinagao das normas
da Convengdo 158 da OIT, a atuar no
ordenamento juridico no lugar da lei
prometida no art. 72, | da CF, ou sujeita
a disciplinagao do Congresso, prudente
é que se aguarde o resultado daquele
julgamento na Suprema Corte. De fato
um dos pressupostos para a aplica¢do
da Convencdo 158 é a ratificacdo e no
caso da denuncia, sua rerratificacao,
eis que de acordo com suas normas o
registro da denuncia implica, inclusive,
ndo apenas na comunicacdo aos demais
membros, pela OIT, como também ao
Secretario-Geral das Nacgdes Unidas.
Por isto do ponto de vista da outra
parte convenente e da comunidade
internacional, a Conveng¢do 158 nado




mais vige no ordenamento juridico
brasileiro. Dai porque falo em
repristinacgdo em decorréncia de, tal
seja a decisdo do Excelso Pretério,
haver necessidade de rerratificacdo.
Alids, diga-se que o STF em Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 1480-
3 —DF, Medida Cautelar, de Relatoria
do Ministro Celso de Mello, entendeu
serem as normas da Convencdo 158
programaticas, “necessitando  de
ulterior intervencao disciplinadora do
legislador nacional de cada Estado-
Parte”, conforme consta do voto do
eminente Ministro. O fato de em
decorréncia da denuncia da Convencao,
pelo Estado Brasileiro, ter acarretado
a extingdo daquela acdo, certo é que
ha, seriamente, duvidas acerca de
serem aquelas normas autoaplicaveis.
Portanto, tendo em vista a sua nao
aplicacdo ao ordenamento interno,
neste momento e considerando que h3,
em curso no Supremo Tribunal Federal,
Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 1.625) apurando a conformidade
ou desconformidade da denuncia
unilateral como formulada pelo
Estado Brasileiro, prudente, é que se
suspenda a eficdcia da simula 42 deste
E. Regional. Pelo exposto, suspende-
se a eficidcia da Sumula 42 do TRT da
17.2 Regido, até julgamento final pelo
Supremo Tribunal Federal da ADI 1.625,
proposta pela CONTAG, questionando
a constitucionalidade do Decreto
2.100/1996 do Exmo. Sr. Presidente da
Republica”. Vencidos o Desembargador
Carlos Henrique Bezerra Leite e a
Desembargadora Ana Paula Tauceda
Branco.

“A propdsito das noticias veiculadas
na imprensa sobre a edi¢do da Sumula
42 do Tribunal Regional do Trabalho
da 172 Regido, em que se firmou
entendimento de que a denuncia
unilateral da Convencao 158 da OIT, por
meio de decreto presidencial (Decreto
2.100/96), fere o procedimento previsto
no artigo 49, |, da CF, e, portanto, é
formalmente inconstitucional, cabem
os seguintes esclarecimentos:

I. Todos os tribunais do pais detém
competéncia para  declarar a
inconstitucionalidade de normaetémo
deverdefazé-lo,quandoprovocadosem
casos concretos, sob pena de incidirem
em negativa de prestacado jurisdicional;
Il. A Edigdo de Sumulas pelos tribunais
esta prevista no ordenamento juridico
e sempre preconizada, com o intuito de
uniformizar jurisprudéncia e conferir
seguranca juridica aos jurisdicionados;
lll. As criticas ao conteddo da Sumula
42 sdo incompreensiveis, uma vez que
no Excelso Supremo Tribunal Federal
0 julgamento dessa mesma matéria,
ainda ndo finalizado, encontra-se com
placar majoritario (4X2) no mesmo
sentido da Sumula local;

IV. Por fim, a Sumula 42 diz respeito
tdo somente a inconstitucionalidade
formal do Decreto 2.100/96, sendo
gue, quanto a interpretacdo do mérito
da convencdo e a sua adequacdo a
ordem juridica, o Tribunal Regional do
Trabalho da 172 Regido, nos autos do
processo 0000570-31.2016.5.17.0000,
em sessdo plendria a ser pautada
brevemente, promovera a modulacdo
dos efeitos concretos dessa
declaragdo.”

Em nota no site oficial, o TRT da 172 Outra nota, logo em seguida, em
Regido, em 30.01.2017, assim esclareceu o 01.02.2017, também no site oficial, o TRT da
cancelamento: 17°. Regidao manifestou-se peremptoriamente:

“OTribunal Pleno do TRT-ES, em sessao realizada
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nesta quarta-feira (1/2), decidiu, por maioria
absoluta, suspender os efeitos da Sumula
42, que declarou inconstitucional o Decreto
Presidencial 2.100/96, o qual denunciou a
convencao 158 da OIT. Dos 12 desembargadores
da Corte, nove participaram da sessao. Houve
sete votos a favor da suspensdo da sumula e

dois contra.

De acordo com o presidente do TRT-
ES, desembargador Madrio Ribeiro Cantarino
Neto, a sumula 42 continua existindo, mas tem
sua eficacia juridica suspensa. “Entendemos
gue é mais prudente aguardar a decisao
do Supremo Tribunal Federal”, explicou o
presidente, referindo-se ao julgamento, no STF,
da constitucionalidade do Decreto Presidencial
2100/96.”

Lado outro, a jurisprudéncia do TST
ndo vem dando abrigo a tal posicionamento e
segue no sentido de que a Convencdao n. 158
nunca foi dotada de eficdcia, por colidir com
a determinacdo constitucional contida no art.
7°., |, CF, entendendo que a lei complementar
é o meio legal apto a regular a medida
compensatodria das dispensas arbitrarias.

Nesse sentido é a decisdo de sua 3°.
Turma, que referencia precedentes daquele

Tribunal, cuja ementa transcrevemos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE
DASLEISN213.015/2014E13.105/2015
— DESCABIMENTO. REINTEGRACAO.
DISPENSA ARBITRARIA. CONVENCAO
158/0IT. IMPOSSIBILIDADE. Ainda
que se pudesse acreditar na eficacia
da Convengdo n? 158 da OIT, esta foi
denunciada pelo Governo Brasileiro,
via Decreto n? 2.100, de 20.12.1996.

Ocorre que a norma jamais surtiu
eficacia, no ordenamento patrio. No
Diario Oficial da Unido de 11.4.1996,
publicou-se o Decreto n? 1.855, de
10.4.1996, que determinava a execuc¢ao
da Convengao n? 158 da Organizagdo
Internacional do Trabalho - OIT “tdo
inteiramente como nela se contém”.
O ato administrativo ndo selava a
controvérsia em torno da eficacia da
aludida convengdo. A Constituicdo
Federal, de maneira indiscutivel (arts.
79, 1, e 10, |, do ADCT), estabelece a
via pela qual hd de se estabelecer a
protecdo contra a despedida arbitraria
ou sem justa causa, assim como o0s
mecanismos de reparagdo respectivos.
A Lei Complementar, ao contrario
do que, de forma simplista, possa
ser pretendido, ndo se equipara as
demais emanacgles legislativas. A Lei
ndo contém palavras inuUteis e assim
nao se pode pretender em relagao
a Constituicdo Federal. Porque a Lei
ndo traz termos inuteis e porque nao
se pode ignorar diretriz tracada pela
Constituicdo Federal, resta ébvio que
a inobservancia da forma exigivel
conduzira aineficacia qualquer preceito
pertinente a matéria reservada. Se
a protecao contra o despedimento
arbitrario ou sem justa causa é matéria
limitada a Lei Complementar, somente
a Lei Complementar gerara obrigacdes
legitimas. Como rudimentar exigéncia
de soberania, ndo se pode admitir
que norma inscrita em tratado
internacional prevalega sobre a
Constituicdo  Federal. Agravo de
instrumento conhecido e desprovido.
TST-AIRR-1430.79.2014.5.17.0007,
em que é Agravante SONIA MARIA DE
OLIVEIRA e Agravado CHOCOLATES
GAROTO S.A. Relator Min. Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira. 3°. Turma.
Data de publicacao 18.08.2017.
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A par dessa tendéncia, também

localizamos acérdao da 2°. Turma do TST em
gue os termos da Convenc¢do n. 158 foram
apenas referenciados em acordo coletivo, o
gue foi aceito e assim afastando a pretendida
nulidade da clausula normativa.

Vejamos:

(...) NULIDADE DA DISPENSA.
ESTABILIDADE PREVISTA EM ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO QUE UTILIZA
COMO REFERENCIA A CONVENCAO 158
DA OIT. 2.1. A Corte local considerou
ilegal a cldusula do acordo coletivo
de trabalho que garantiu o direito do
reclamante de ndo ser dispensado
sem justa causa, por entender que a
norma convencional se amparou na
Convencao 158 da OIT, denunciada
pelo Decreto 2.100/96. 2.2. Em que
pese o entendimento do STF e da
jurisprudéncia desta Corte, no sentido
de queaConvencdo 158da OIT,ndo esta
mais em vigor no ordenamento juridico
brasileiro, tendoemvistaasuadenuncia
mediante o Decreto 2.100/97, e que a
matéria nela disciplinada depende de
regulamentacdo por lei complementar,
entendo que, o caso em exame se
distingue dos demais julgados desta
Corte, tendo em vista que, a vedacao
a dispensa arbitraria ou imotivada, na
hipotese, foi expressamente prevista
em clausula de acordo coletivo de
trabalho  integralmente
no acérdao regional. A Constituicdo
Federal determina o reconhecimento
do acordo e da convencgdo coletiva de
trabalho, e, no caso, ndo ha de se falar
em nulidade da cldusula convencional,

transcrita

na medida em que utiliza a Convengao
158 da OIT apenas como referéncia.
2.3. Considerando que a garantia contra
a despedida imotivada do reclamante
estd expressamente prevista em acordo
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coletivodetrabalho, o Tribunal Regional
ao afastar a aplicagdio da clausula
normativa, incorreu em violacdo do
art. 7.2, XXVI, da Constituicdo Federal.
Recurso de revista conhecido e provido.
(...)” TST-RR-442-75.2012.5.15.0042 -
Recorrente Wilson Lopes Magalhdes
JUnior e Companhia
Paulista de Forga e Luz e Civile Projetos
e Engenharia Ltda. Ministra Relatora
Delaide Miranda Arantes. 2.2 Turma.
Julgamento proferido em 07.11.2018.

Recorridos

Essa posicao jurisprudencial estabelece,
induvidosamente, um posicionamento no
sentido de que, ao menos até a palavra final do
STF, a Convencado n. 158 da OIT pode servir como
marco de eticidade, a permitir que seus termos
balizem as negociacdes coletivas e também se
prestem como parametro axiolégico para coibir
praticas empresariais abusivas, excessivamente
arbitrdrias e antissociais.

O ocorrido no ambito do TRT da 172
Regido, de avanco e retrocesso na construcao
dissonancia a

sumular, e em aparente

jurisprudéncia atual do TST, é a prova
contundente de que a matéria permanece
sob alto questionamento judicial, revelando
absolutamente imprescindivel que o tema
retorne o mais rdpido possivel a pauta de
julgamento final pelo STF.

No 4ambito doutrindrio, todavia,
percebemos mantida a tendéncia majoritdria
em sentido favoravel a eficacia da Convencao
n. 158 da OIT e, pois, propugnando pela
inconstitucionalidade do malsinado Decreto

Presidencial n. 2.100/96.%*

14 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A Organizagdo
Internacional do Trabalho e a Protecdao aos Direitos
Humanos do Trabalhador; MACIEL, José Alberto Couto.
Comentarios a Convencdo n. 158 da OIT: garantia de
emprego. Sao Paulo: LTr, 1996; PIRES, Rosemary de
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Destacamos, dessa leitura, a posicao
reiterada ndo apenas da validade formal
da Convencdo n. 158, mas em especial de
sua importancia axioldgica, no avanco das
conquistas sociais.

Maciel traz importante argumento
pela possibilidade de seu acolhimento pelo
pais. Segundo ele, corretamente observado, a
Convencdo n. 158 ndo proibe a dispensa, mas
exige que seja ela justificada, e esse principio
da protecdo ao emprego é consagrado, por ser
o emprego um direito social que importa na
impossibilidade de seu término por amplo e
ilimitado arbitrio, vestigio de costumes usados
por empresarios de uma época que ja passou.’®

Pelo seu cunho inegavelmente
humanitario, a Convenc¢do n. 158 da OIT é o
retrato de um didlogo democratico estabelecido
entre as NacgOes e seus filhos.

Em um mundo de feicbes aflitas
e inseguras, a Convencdo n. 158 da OIT é
instrumento prestdvel como contraponto aos
ditames autoritarios do empregador perante
a geréncia da relacdo de emprego. Ndo lhe
retira o direito de dispensar, mas apenas lhe
exige uma justificativa e uma sinaliza¢do de boa
vontade na solucdo do problema social criado

com a ruptura do vinculo laboral, a fim de nao

Oliveira; JUNQUEIRA, Fernanda Antunes Marques. A
globalizagdo do desemprego: o “Ocupe Wall Street”
(OWS), os protestos na Europa e o alerta da OIT; SILVA,
Antonio Alvares da. A convencdo 158 da OIT; SOEIRO,
Susan Emily lancoski Soeiro; VILLATORE, Marco Ant6nio
Cesar. A relevancia da Convengdo n. 158 da Organizagao
Internacional do Trabalho para coibir dispensas em
massa; VIANA, Marcio Tulio. Trabalhando sem medo:
alguns argumentos em defesa da convengdo n. 158 da
OIT. ZANGRANDE, Edson Antony. A Convengdo 158 da OIT
e a problematica de sua validade frente ao ordenamento
juridico.

15 MACIEL, José Alberto Couto. Comentarios a
Convencdo n. 158 da OIT: garantia de emprego. Sao
Paulo: LTr, 1996, p. 9.

se caracterizar o abuso do direito, combatido
em todos os sistemas juridicos dos paises
civilizados.

A centralidade axiolégica do trabalho
é evidente, a crise prolongada, os desafios
enormes, tudo a expor o pais a uma revisao da
regulacdao do modelo capitalista, pelo menos
tomado na sua conformacdo atual. Se o mundo
do capital vai ser outro e tera que ser, o trabalho
inevitavelmente também vai, porque o trabalho
estd para o capital. E o mundo do direito dever
acompanhar e contribuir na conducdo de tais

mudancas em prol de todos os envolvidos.!®

4. O sistema de indenizag¢dao por danos morais
individuais ou coletivos e a caracterizacdo
de dumping social em caso de dispensas
manifestamente abusivas.

Segundo o art. 42. da Convencdo n.
158 da OIT, apenas ocorrera o fim da relacao
de trabalho diante de uma causa justificadora
relacionada com a capacidade ou com o
comportamento do trabalhador ou, ainda, com
sucedaneo nas necessidades de funcionamento
da empresa.

Em seu art. 5°, sdo explicitados os
motivos que ndo podem ser considerados
como causas justificadoras para o término
da relacdo de trabalho: a) a filiacgdo a um
sindicato ou a participacdo em atividades
sindicais fora das horas de trabalho ou, com
o consentimento do empregador, durante
as horas de trabalho; b) ser candidato a

representante dos trabalhadores ou atuar

16 PIRES, Rosemary de Oliveira. A crise econémica
global, o direito do trabalho e a Justica do Trabalho:
o donné e o construit de Frangois Gény. In: Revista
Trabalhista Direito e Processo, n. 34, LTr, p. 26, 2010.
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ou ter atuado nessa qualidade; c) apresentar
uma queixa ou participar de um procedimento
estabelecido contra um empregador por
supostas violacGes de leis ou regulamentos, ou
recorrer perante as autoridades administrativas
competentes; d) a raca, a cor, o sexo, o estado
civil, as responsabilidades familiares, a gravidez,
a religido, as opinides politicas, ascendéncia
nacional ou a origem social; e) a auséncia do
trabalho durante a licenca-maternidade.

Acrescenta que eventual auséncia ao
trabalho em razao de moléstia ou lesdao nao
configura motivo que justifigue o término do
contrato de trabalho (art. 62.).

Emseuart. 13,1, “a”, a Convencdo dispoe
gue “quando o empregador prever términos de
relacdo de trabalho por motivos econémicos,
tecnoldgicos ou andlogos proporcionard aos
representantes dos trabalhadores interessados,
em tempo oportuno, a informagdo pertinente,
incluindo os motivos dos términos previstos,
0s numeros e categorias dos trabalhadores que
poderiam ser afetados pelos ,es,ps e operiodo
dutrante o auql seriam efetuados esses
términos”.

Outra medida saneadora é prevista no
mesmo art. 13, I, “b” em que o empregador
também “oferecerda uma oportunidade para
realizarem consultas sobre as medidas para
atenuar as consequéncias adversas de todos
os términos para os trabalhadores afetados,
por exemplo, achando novos empregos para os
mesmos.”

Aresponsabilidade ética do empregador,
posta na Convencdo n. 158, pelos termos
elencados acima, se confirma pela busca
de seus esforcos para minimizar os danos
aos trabalhadores e, pois, os danos sociais

decorrentes. E patente tal compromisso, tal
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exigéncia.

Talvez esse seja o grande abismo que se
aprofunda entre o carater social da Convencao
n. 158 e o legislador reformista o qual,
fundado na autonomia da vontade individual,
afasta-se sobremodo da inspiracdo publicista
que sempre deu a disciplina juslaboral uma
natureza hibrida, sui generis, mesclada de
interesse privados decorrentes das partes
envolvidas na relacdo, mas sem desprezo dos
interesses publicos, fundados no valor social do
trabalho, ndo apenas em relacdo ao empregado
individualmente considerado, mas na sua
importancia mesmo perante a comunidade,
inclusive como consumidor e realizador da
dinamica econdmica da sociedade.

Dessa feita, razodvel que se adote, a
partir de entdo, o principio da boa fé contratual,
aplicando-se também e por coroldrio o
instituto da indenizacdo por danos sodridos,
especialmente os de natureza moral, nos
contratos de trabalho e na coletividade assim
considerada, se for o caso.

Nessas condicdes, verificando-se no
caso concreto, o abuso do direito de dispensar,
possivelmente identificado pelo modus
operandi descuidado da empresa perante os
trabalhadores a ele vinculados ou por motivos
concorrenciais de reducao abrupta de custos,
sem lastro na sua efetiva situacdo financeira ou
econbmica, é possivel a caracterizacdo de dano
moral individual ou mesmo de dano coletivo,
inclusive com configuracao do dumping social.

O dumping social, sabemos, é uma
figura derivada. Migrou de um conceito restrito
na area de direito comercial para adaptar-se
ao direito do trabalho, caracterizando-se pela
adocdo de praticas desumanas de trabalho, pelo

empregador, com o objetivo de reduzir os custos
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de producdo e, assim, aumentar os seus lucros.
Configura-se quando o ato do empregador, pela
extensao da violacdo dos direitos trabalhistas,é
capaz de gerar um dano a sociedade e constituir
um ato ilicito.

A respeito de sua configuracdo e
aplicacdo no Direito do Trabalho, manifestou-
se a 1° Turma do TRT da 32 Regido de forma

lapidar:

DUMPING SOCIO-TABALHISTA-
CONCEITOE APLICACAO NODIREITODO
TRABALHO - INDENIZACAO PELO DANO
SOCIAL DE NATUREZA SUPLEMENTAR
EM PROL DO FAT- Dumping sdcio-
trabalhista é um termo utilizado
para designar a pratica empresarial
visando a redugdo dos custos da mao
obra, mediante o descumprimento
reiterado da legislacdo. Segundo a
doutrina de Jorge Luiz Souto Maior, a
precarizacdo completa das relagBes
sociais, decorrente das reiteradas
agressdes aos direitos trabalhistas,
traduz a prdtica de Dumping Social,
apta a gerar um dano a sociedade, ato
ilicito, por exercicio abusivo do direito,
ja que extrapola limites econémicos e
sociais, nos exatos termos dos artigos
186, 187 e 927 do Cddigo Civil. Segundo
esta doutrina, os fundamentos da
reparagao por dano social encontram-
se no art. 404, paragrafo Unico do
Cédigo Civil, e artigos 652, “d”, e 832, §
192, da CLT. Nesse contexto, caracteriza-
se o dumping quando a empresa
obtém vantagens em decorréncia da
supressdao ou do descumprimento
total ou parcial de direitos trabalhistas,
reduzindo com essa postura o custo
da producdo, e potencializando maior
lucro, o que, no fundo e em ultima
andlise, representa, uma
desleal de pratica comercial de preco
predatédrio, além, é claro, da evidente

conduta

violagdo aos direitos sociais. Esse
importante tema foi objeto de estudo
da 12 Jornada de Direito Material e
na Justica do Trabalho,
realizada no final de 2007, e desaguou
no Enunciadon?4,inverbis: “DUMPING
SOCIAL. DANO A  SOCIEDADE.
INDENIZACAO  SUPLEMENTAR. As
agressdes reincidentes e inescusaveis
aos direitos trabalhistas geram um
dano a sociedade, pois com tal pratica
desconsidera-se, propositalmente, a
estrutura do Estado Social e do préprio
modelo capitalista com a obtencao
de vantagem indevida perante a
concorréncia. A pratica, portanto,
reflete o conhecido ‘dumping social’,
motivando a necessdria reacdo do
Judicidrio Trabalhista para corrigi-la. O
dano a sociedade configura ato ilicito,
por exercicio abusivo do direito, ja que
extrapola limites econémicos e sociais,
nos exatos termos dos arts. 186, 187
e 927 do Cddigo Civil. Encontra-se no
art. 404, paragrafo Unico, do Cddigo
Civil, o fundamento de ordem positiva
para impingir ao agressor contumaz
uma indenizacdo suplementar, como,
alias, ja previam os artigos 652, ‘d’, e
832, § 19, da CLT”. Assim, evidenciada
a pratica de dumping sdcio-trabalhista,
impde-se a condenagdo da empresa
ao pagamento de uma indenizagao
suplementar em prol do FAT.” 0010704-
74.2014.5.03.0163 (RO)- (PJe - assinado
em 25/02/2015). 1°
Relator Luiz Otavio Linhares Renault.
Disp. 26.02.2015.

Processual

Turma. Des.

Estar-se-ia diante da possibilidade
de fixacdo judicial de indenizagdo por danos
morais, sejam individuais ou coletivos. No
caso do pleito ser de natureza coletiva, como
decorreria das dispensas coletivas (plurimas ou

em massa), a pretensdo relativa a indenizacado
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por danos morais tera que ser formulada por
sindicatos profissionais ou pelo Ministério
Publico do Trabalho, em acgbes civis publicas
gue invocariam os termos da Convencdo n. 158
como parametro normativo de avalia¢do.’

O enquadramento juridico dessa
situacdo concreta poderia ter no texto da
Convencdo n. 158, no minimo, sua inspiracao
principiolégica, axiologica até uma definicao
sobre sua eficacia pelo STF. Também seria
adotada, na hipdtese, o principio da aptidao
de prova, fazendo incidir sobre o empregador
o Onus de comprovar a real necessidade de
ter dispensado o empregado, o grupo ou a
massa de empregados, invocando razbes de
comportamento, financeiras ou econdmicas,
pena de ver seu ato considerado abusivo e,
portanto, passivel de autorizar o arbitramento
de indenizagdo por dano moral.

Essa sancdo punitiva, por meio da
condenacdo judicial indenizatéria, prestar-
se-ia ndo apenas em favor dos trabalhadores,
mas também inibiria a pratica de condutas
concorrenciais desleais entre as empresas,
protegendo umas das outras e mantendo higido
o mercado em que atuam e a economia vista

em seu aspecto global.

5. Conclusoes.

Diante do atual quadro de instabilidade

na retomada de empregos formais, de reducao

17 Sobre a importdncia da Convengdo
n. 158, inclusive quanto a obrigatdria informacdo da
dispensa em massa a entidade sindical, cf. BRITO, Tarcisio
Correia de. Dispensa coletiva na reforma trabalhista:
perspectivas interpretativas; PORTO, Lorena Vasconcelos;
PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. A dispensa
em massa ho contexto da reforma trabalhista; ROCHA,
Claudio Janotti da. A dispensa coletiva na reforma
trabalhista.
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tuitiva dos empregados sob contratos atipicos,
de diminuicdo de renda da massa assalariada e
de baixa producado de instrumentos normativos
entre as categorias profissionais e econémicas,
necessidade de

mostra-se premente a

pensarmos mecanismos de promogdo e
preserva¢dao do emprego, tendo na Convengao
n. 158 da OIT o pilar de referéncia de sua
normatizagao.

Esse texto internacional ndo tem, como
afirmam seus criticos ferrenhos, o propdsito
de ressuscitar o engessamento da dispensa,
como se buscasse retomar o antigo regime da
estabilidade decenal; sua pretensdo ndo é a de
desapropriar completamente o empregador de
seu poder empregaticio, Ao revés, a finalidade
dessa normativa repousa no intento de
introduzir um certo equilibrio de forcas entre as
partes, reduzindo as arbitrariedades sem peias
perpetradas no seio da relacdo empregaticia,
dando-lhe um minimo de eticidade, fundada
nos preclaros termos da Constituicdo Federal,
que abriga o principio da dignidade humana
e da valorizacdo do trabalho, além de exaltar
a funcdo social da propriedade e a livre
concorréncia, harmonizando, assim, o capital e
o trabalho.

Em nossa sociedade atual, ndo ha mais o
minimo lugar para se pensar que o empregador
possa proceder a dispensas, em especial as
coletivas, sem que justifique sua acdo que se
liga ndo apenas aos trabalhadores de per si
considerados, mas ao empresariado em geral e
a toda coletividade que tem legitimo interesse
em manter as forcas do mercado, o equilibrio
fiscal e o poder de consumo de seus cidaddos,
garantindo a higidez da economia.

Deixando de consultar o sindicato

e ndo possuindo justificativa plausivel, nos
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termos propostos pela Convencdo n. 158 da
OIT, nas hipdteses de dispensas individuais
discriminatdrias ou coletivas manifestamente
abusivas, assume a empresa o risco de ser
acionada pelo 6rgdo de classe profissional
ou pelo Ministério Publico do Trabalho para
responder por danos morais individuais e/ou
coletivos, inclusive sob a figura de dumping
social.

Esperamos que essa reflexao
seja assimilada para que o Brasil avance,
verdadeiramente, na modernizacdo de suas
relacbes laborais, de modo a atender, com
equilibrio e harmonia, as necessidades
efetivas das empresas, sem prejuizo do ethos
garantidor da centralidade axiolégica do
homem trabalhador e de toda a sociedade que
as abriga e delas depende para seu crescimento

sustentavel e principalmente responsavel.
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