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CONVENCAO N1 158/OIT - DISPENSA ARBITRARIA

IV COMISSAO: A TUTELA JURISDICIONAL COMO FATOR DE PROMOCAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Gilberto Augusto Leitao Martins’

EMENTA: DISPENSA ARBITRARIA.CONVENCAO N1 158 DA
OIT. A dispensa arbitraria ¢ a que ndo se funda em motivo
disciplinar, técnico, econdomico ou financeiro. A indenizagdo de que
trata o inciso I do art. 10 do ADCT sobrevive a nova ordem juridica,
delineada pela ratificagdo da sobredita convencao internacional em
decorréncia de aplicacao horizontal de direito fundamental em nivel
constitucional.

A re-ratificacdo da Convengao 158 da OIT, recentemente anunciada pelo
Governo, abre caminho para que a sociedade, no palco proprio - o Congresso Nacional,
discuta a regulamentacao do conceito de dispensa arbitraria, criado pela Constituicdo Federal
em seu art. 71, inciso L.

Embora tenha estigmatizado a dispensa arbitraria, o Constituinte ndo cuidou
de regulamenté-la, deixando ao legislador ordinario a tarefa, dai porque a iniciativa do
Governo Federal em proceder a nova ratificacio da Convencdo nl 158 ( anteriormente
ratificada e posteriormente denunciada no g overno do pr esidente Fernando Henrique,
suscitando as mais diversas discussdes sobre av alidade desta denuncia) oferece
oportunidade para discussdo de tema tdo momentoso com suas mais variadas nuances, desde
os efeitos sobre o direito do e mpregador em resilir o contrato de trabalho, assim também
sobre a sua repercussdo na indenizacdo prevista no art. 10, inciso I, do ADCT.

E fato notério que a méo-de-obra no B rasil sofre oimpacto de intensa
rotatividade. Segundo numeros divulgados pelo governo, em 2007, 14,3 milhdes de pessoas
foram admitidas e 12,7 milhdes, demitidas, grande parte gragas a atual legislacao que poe em
maos do empregador instrumento unilateral e contra o qual ndo ¢ dado ao prestador se
insurgir. Visando exatamente a coibir a denuncia irrestrita e imotivada do c ontrato de
trabalho ¢ que a Constitui¢do de 1988 instituiu a vedagdo a dispensa arbitraria.

Se ¢ escassa a existéncia de vagas no mercado de trabalho, ndo contribui a
legislacdo trabalhista com seus atuais contornos para a conservagdo do posto de trabalho pelo
empregado, por isso pertinente e atual a critica empreendida pelo constituinte de 1987 a
dispensa arbitraria.

O momento por que passa o direito patrio contribui de forma decisiva para
que se venha trazer para o contrato de trabalho maior amplitude social, pois mesmo os
contratos em geral, regulados pelo Direito Civil, sofrem o influxo do novo Codigo Civil que
mitiga o conceito do pacta sund servanda, determinando que os contratos devem a todo
tempo atender a uma fung¢ao social (art. 421 do Codigo Civil).

A aqueles que enxergam na empresa bem tnico de seu proprietario e na mao-
de-obra tao-somente um meio de producdo, a Constitui¢do se antepde para estabelecer que a
economia nacional, embora alicercada sobre os fundamentos da iniciativa privada, ha de ter

! Juiz do Trabalho — 10° Regido.
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em mira a funcao social, devendo, junto com o direito de propriedade, atender ao bem
comum, art.170, caput e inciso III da Constituigao.

De outro modo, alids, os termos da Conveng¢dao nl 158da  OIT sdo
representativos da cldusula do de vido processo legal em ambiente contratual, justamente
porque o contratado tem direito de conhecer as razdes pelas quais o contratante exerce, em
dado momento, seu poder de romper o pactuado. Trata-se, ndo se tem duvida, de aplicagdo
horizontal de direito fundamental, vale dizer, com extensdo a relagdo entre particulares, mas
nem por isso menos salutar na garantia de humanizagao das relagdes de trabalho.

O enfrentamento da questao, ainda, exige que se discuta o alcance do conceito
de dispensa arbitraria, passando necessariamente pela dimensdao que se ha de dar ao termo,
assim como a conseqiiéncia juridica e econdmica que decorreria de sua implementagao.

Em conhecido artigo sobre a matéria, Jorge Luis Souto Maior(*) verifica
existir na CLT, art. 165, a adequada conceituagdo de dispensa arbitraria, verbis:

A Quais seriam, entretanto, os paradmetros juridicos para se considerar uma
dispensa motivada, afastando a hip6tese de dispensa arbitraria?

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

Se ¢ certo que a Convengao nl 158 da OIT nao proporciona exata medida ao
conceito de dispensa arbitraria, a enunciacao que faz, de fato, muito a aproxima daquilo que
ja se encontra descrito em nosso direito, inserido no art. 165 da CLT, pois assim enuncia,
verbis:

Nao 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,
estabelecimento ou servigo.

No novo c enario de convivéncia com os principios afirmados em ambito
internacional, a dissolu¢do do contrato de trabalho ganharia nova vertente legal. A dispensa
imotivada, tal qual hoje denominamos a denuncia unilateral do c ontrato de trabalho pelo
empregador, passaria entdo a chamar-se de dispensa arbitraria, somente deixando de sé-lo se
fosse possivel enquadra-la nas hipoteses previstas para sua descaracterizacao, ou seja, se vier
fundada em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro.

Nao se baseando a dispensa em mau aproveitamento do empregado (motivo
técnico), em comportamento inadequado (motivo disciplinar) ou se ndo vier fundamentada
em questdes de ordem estrutural da prépria empresa (motivo econdmico ou financeiro),
restaria caracterizada a dispensa arbitraria, a demandar pronta reparagdo que, a meu pensar,
passaria pela imediata reintegracdo do empregado aos quadros funcionais da empresa, a ndo
ser que am edida se apresentasse invidvel por incompatibilidade das partes envolvidas,
quando entdo se faria necessaria a conversao do direito em pecunia.

O valor da indenizagdo poderia ser deixada ao prudente critério do juiz, como
ja se faz em relacao as indenizagdes por ilicitos extracontratuais, em que ¢ exemplo as agdes
de indenizagdo por acidente de trabalho, oue ntdo o pr oprio legislador ja a definiria,
instituindo algo como o que se encontra no art. 479 da CLT. Assim, se conferiria ao ex-
empregado a metade o salario que perceberia se no emprego estivesse até colocar-se
novamente no mercado de trabalho, levando em conta o tempo médio para encontrar-se novo
posto de servigo, considerando as circunstancias pessoais do individuo arbitrariamente
dispensado, como sexo, faixa etaria, profissao, localidade em que atua, etc., dados facilmente
encontraveis nos institutos de estatistica oficiais.
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Por fim, ndo me parece que o di sciplinamento da dispensa arbitraria
necessariamente importe em derrogacdo da multa indenizatoria de 40%, prevista no art. 10,
inciso [ do ADCT.

Isso porque a dispensa arbitraria agregaria ao mundo juridico-trabalhista uma
nova faceta a rescisdo do contrato de trabalho, distinta das ja existentes, de modo que a verba
indenizatéria seria ainda devida nas resilicdes contratuais imotivadas patrocinadas pelo
empregador, ndo exercidas com abuso de direto.

Paralelamente a dispensa motivada, fundada em falta grave perpetrada pelo
obreiro, haveria ainda a dispensa imotivada e a dispensa arbitraria, reservando-se para a
primeira a multa indenizatdria dos 40% e para a segunda indenizacdo especifica como ja se
faz para os ilicitos extra-contratuais em geral ou entdo a que fosse prefixada pelo legislador.

Se ¢ verdade que o caput do art. 10 do A DCT enuncia que a indenizagdo
tratada no seu inciso I sobreviveria até o momento da regulamentagdo do inciso I do art. 71
da Constituicdo, ndo me parece desarrazoado pretender que, junto com a sua regulamentagao,
venha instituir-se tratamento distinto para as diversas formas de rescisdo do c ontrato de
trabalho patrocinadas pelo empregador, reservando-se a multa referida a dispensa imotivada,
ndo arbitraria, entendida como a que se funda em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou
financeiro.

Nesse mesmo contexto, embora na mensagem presidencial que acompanhou a
remessa da Convengdo para nova ratificacdo do Congresso nada tenha sido dito acerca do
seu status juridico, ha se reconhecer que a ratificagdo deve observar o disposto no art. 51, "
21 e 31, da Constituicdo, porquanto se trata de direitos humanos de conteudo econdémico-
social-trabalhista. A ratificacdo com status constitucional revela que, em matéria de direitos
humanos, a nova disciplina ndo derroga anterior de contetido benéfico, sendo que com ela
convive fortalecendo e aperfeicoando a rede de protecao social.

(*) Texto de autoria de Jorge Luiz Souto Maior, Juiz do T rabalho da 150
Regido, publicado no site Ajus navigandi@.

Resumo

1. A conceituagdo de dispensa arbitraria, prevista no inciso I do art. 71 da Constitui¢do, se harmoniza com os
tempos modernos em que o contrato ha de buscar alcance social, art. 421 da CF/88, justificando-se a sua
implementagdo como meio de reduzir os nefastos efeitos da alta rotatividade da mao-de-obra em nosso pais.
2. A dispensa arbitraria advém de conceituacdo que ja se encontra no ordenamento juridico trabalhista, art. 165
da CLT, e assim deve ser considerada se nao vier fundada em motivo disciplinar, técnico, econdomico ou
financeiro.

3. E oportuna e salutar a ratificagdo da Convengao nl 158 da OIT, na exata medida em que os principios
internacionais representam aplicagdo horizontal de direito fundamental, traduzido no devido processo legal
observado na relagdo entre particulares, ou, em outras, palavras, no direito do contratado de conhecer os
motivos que ensejam o rompimento do pacto.

4. A conseqiiéncia do reconhecimento da dispensa arbitraria ¢ o imediato retorno do empregado aos quadros
funcionais da empresa ou entdo, em caso de grave incompatibilidade, o pagamento de indenizagdo que haveria
de ser aquela que ja existe para o ilicito extra-contratual, art. 186 do Codigo Civil, ou entdo pré-estabelecida em
lei, por exemplo, a metade do salario, levando em conta o tempo médio para encontrar-se novo posto de
servico, considerando as circunstincias pessoais do empregado arbitrariamente dispensado: sexo, faixa etaria,
profissdo, localidade em que atua, etc..

5. Néo ha prejuizo ou derrogagdo da indenizagdo de que trata o art. 10, inciso I do ADCT, considerando que a
dispensa arbitraria apenas agregaria ao mundo juridico trabalhista uma nova faceta as resilicdes contratuais
promovidas pelo empregador, paralelamente as ja existentes, dispensa motivada por falta grave e dispensa
imotivada, ndo arbitraria, aplicando-se a esta ultima a indenizac¢do de que trata o dispositivo constitucional
referido.

6. A Convencao nl 158 da OIT convive com a indenizacdo de 40% sobre o FGTS, fortalecendo a rede de
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protegdo social.
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