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A ESTABILIDADE NO EMPREGO COMO CONCRETIZAGAO DA DIGNIDADE*
Luciana Soares Vidal Terra**
RESUMO

O artigo em aprecgo realizou uma pesquisa bibliografica, assim como um
estudo acerca da estabilidade no emprego, com o objetivo de verificar como o
ordenamento juridico brasileiro trata o tema. Para tanto, além de uma breve incursédo
na abordagem da fungéo histérica do Direito do Trabalho, para entender o momento
atual desse ramo juridico e das normas que o compdem, investigou-se o principio
da dignidade da pessoa humana, e de que maneira ele se concretiza no dmbito
das relagdes de emprego. Como resultado, verificou-se que somente um sistema
que confere protecéo a relagdo de emprego no momento da dispensa permite a
realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, devem ser
utilizados os elementos presentes na ordem juridica brasileira atual sobre a
estabilidade, a fim de concretizar o principio da dignidade.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Relagdo de emprego. Estabilidade no
emprego. Principio da dignidade da pessoa humana.

1. INTRODUGAO

O tema central do presente artigo diz respeito a protegdo da relagdo de
emprego contra despedida arbitraria, ou, em uma palavra, estabilidade. O tema
sera discutido sob dois eixos: de um lado, analisando-se a normatividade juridica
a respeito e, de outro, verificando-se de que forma o principio da dignidade incide
nesse assunto.

Partindo de uma andlise histérica, é possivel observar que o trabalho é
uma caracteristica inerente ao ser humano. O homem, através do trabalho, aprendeu
a dominar a natureza. Ele criou ferramentas e utensilios para auxilia-lo em sua
sobrevivéncia, que levou a criagdo de maquinas, a industrializagéo, até o quadro
atual de altissimo desenvolvimento tecnolégico.

Entretanto, a ganancia do homem faz com que o trabalho se volte contra
ele. Melhor dizendo, a ganancia de alguns homens faz com que o trabalho se volte
contra os demais, como instrumento de dominagéo.

Nesse sentido, a exploragdo do trabalho, que deu origem ao ramo
justrabalhista, permanece nos dias de hoje, embora tenha encontrado formas
diferentes de se impor. A protecado ao hipossuficiente, que constitui a razéo de ser
do Direito do Trabalho, e o seu principio basilar, ainda é necessaria.

* O tema em apreco foi objeto de estudo de mestrado da articulista, e encontra-se melhor
aprofundado em TERRA, L. S. V. 2009. Estabilidade no emprego: em busca da dignidade.
Belo Horizonte. Dissertagdo de mestrado. Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.

** Mestre em Direito do Trabalho, Especialista em Direito e Processo do Trabalho, Professora
concursada de Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho na Faculdade de
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E ainda necessario corrigir a desigualdade entre as partes na relagdo de
emprego, porque mais do que nunca o capital se encontra forte e opressor, e o
trabalhador sem chances de negociagéo diante dele. Por isso, ndo ha que se falar
em declinio ou superagao, mas transigao do Direito do Trabalho como conhecemos
hoje para um mais moderno, que assimile as transformagdes do capitalismo, mas
que também permita uma atuagio concatenada com suas fungdes primordiais.

2. DIREITO COMPARADO

Especificamente no que tange a estabilidade, uma pesquisa rapida permite
verificar que diversos paises limitam o ato de rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregador, exigindo motivagéo para tal.

Na Republica Federal da Alemanha, uma reforma legislativa efetivada em
1951 e 1952 estabeleceu ser aceitavel somente a dispensa que fosse socialmente
justificada. Tal protegao aplica-se ao trabalhador que possua ao menos vinte anos
de idade; haja trabalhado, no minimo, seis meses para 0 mesmo empregador; e
tenha a empresa ou estabelecimento mais de cinco empregados. Caso efetivada a
dispensa, ao empregado assiste o direito de questiona-la junto ao tribunal do
trabalho, que pode concluir pela nulidade da resilicdo, porque socialmente
injustificada, determinando a reintegragéo. Essa determinagéao de reintegragédo pode
ser convertida em indenizag&o, a pedido do empregado, ou, em determinados
casos, do empregador, por se tornar inconveniente a sobrevivéncia da relagdo de
emprego (SUSSEKIND, 2005, v. 1, p. 703-704).

No que tange a dispensa coletiva, sujeita-se a controle, inicialmente por
parte do conselho de empresa e, em seguida, é dada ciéncia a autoridade
administrativa do trabalho, que podera autorizar a dispensa ou considera-la nula
em caso de descumprimento de alguma formalidade. A reintegragéo é prevista em
lei, mas com muita frequéncia é convertida em indenizagdo (ROBORTELLA, 1996,
p. 1097).

Assim, a Alemanha capitaneou a tendéncia de protegéo contra a despedida
arbitraria, estabelecendo uma concepgéo nitida do assunto, entendendo licita
somente a dispensa socialmente justificavel.

Inaugurou-se, portanto, a diferenciagdo de motivos para dar fim a relagdo
de emprego. Em primeiro lugar, figuram aqueles motivos que, de tdo graves,
impedem a continuag&o do contrato. Esses motivos constituem justa causa para o
término da relagdo de emprego e, por isso, além de ndo haver obrigatoriedade de
concessao de aviso prévio, também n&o ha pagamento de indenizagéo, em razdo
da culpa do empregado. Essa espécie de justificacdo ja era reconhecida pelas
demais legislagbes.

Por outro lado, no lugar de reconhecer a despedida sem justa causa, a
legislagdo alema passou a estabelecer a exigéncia de motivos, embora mais
brandos, para terminar qualquer relacado de emprego. Aqui se inaugura a exigéncia
de justificagdo social para se despedir o empregado:

Estabelece-se desta forma o sistema binario que regula todas as legislagdes sobre

dispensa nos sistemas juridicos atuais. Ao lado da dispensa imediata ou extraordinaria,
que se processa incontinenti em virtude da gravidade do motivo, ha outra, deferida
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e, mediante aviso prévio, baseada em motivos de menor intensidade, embora
justificadores da dispensa. A intensidade dos motivos passa desta forma a exercer
importante papel no mecanismo da dispensa: o motivo grave antecipa a eficacia da
ruptura do vinculo derrogando a norma que exige o decurso de certo lapso de tempo,
e age como excludente de direitos. Os de menor intensidade, embora justificadores
da dispensa, podem nao excluir o direito de indenizagéo e prolongam a ruptura do
vinculo pelo decurso de certo prazo (SILVA, 1992, p. 100).

Seria, portanto, socialmente justificada (ou justificavel) a dispensa quando
baseada em motivos ligados a pessoa do empregado, ao seu comportamento,
ou a empresa/estabelecimento. Na primeira hipétese, enquadram-se razdes que
dizem respeito a falta de aptidao corporal ou mental para o exercicio das praticas
ligadas ao contrato, como, por exemplo, o rebaixamento inadequado da
capacidade produtiva. A segunda hipdtese relaciona-se com atitudes do
empregado que interferem na relagcdo empregaticia, violando os deveres
contratuais, mas que, entretanto, ndo tém a gravidade exigida para configuragéo
da justa causa, como no caso de recusa de execugao de determinadas tarefas,
ou relagbes amorosas entre empregados de hierarquia mais alta e empregados
mais novos, de maneira a influenciar negativamente no ambiente de trabalho.
Por ultimo, os motivos fundados no estabelecimento ou empresa sdo aqueles
que decorrem de fatores externos e alheios a vontade do empregador, mas que
ocasionam a necessidade da redugédo de um ou mais postos de trabalho. Seria o
caso de falta de matéria-prima, ou de redugéo de pedidos (SILVA, 1992, p. 105-
115).

Na década seguinte, a Italia incorporou a mesma tendéncia. E que a Lei n.
604, de 1966, condiciona a dispensa a existéncia de um justificado motivo, assim
entendido como um notavel inadimplemento das obrigagdes contratuais, ou uma
razédo inerente a atividade produtiva, a organizagdo do trabalho e ao regular
funcionamento desta. Caso essa exigéncia ndo seja observada, o magistrado
determinara ao empregador que reintegre o empregado as suas fungdes; entretanto,
tal medida foi atenuada em 1990, para, facultando-se ao trabalhador, solicitar a
substituicdo da reintegragdo por uma indenizagédo equivalente a quinze salarios
(SUSSEKIND, et al, 2005, p. 704).

A ltalia também possui disposi¢des a respeito da dispensa coletiva, de acordo
com a Lei n. 223, de 23 de julho de 1991. Na primeira fase, o empregador tenta
entrar em entendimento com a entidade sindical para resolver a questdo. Nao
havendo acordo, as dispensas levam em conta fatores pessoais de cada trabalhador,
como encargos familiares e antiguidade. Na fase judicial, os empregados podem
impugnar os procedimentos adotados, e, caso se conclua ndo estarem presentes
os requisitos para reducdo de pessoal, pode haver a reintegracdo de cada
trabalhador. O Estado também atua preventivamente, promovendo medidas de
natureza previdenciaria, inclusive incentivando a formagao de cooperativas de
produgéo (NASCIMENTO, 2003, p. 665).

Alias, no que diz respeito as dispensas coletivas, o pais segue o
direcionamento da Unido Europeia, através das Diretivas 75/129/CEE, de 17 de
fevereiro de 1975, e 92/56/CEE, de 24 de junho de 1992. Tais diretivas se
harmonizam com o contido na Convengao n. 158 da OIT, reforgando a protegéo
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dos trabalhadores em caso de dispensas coletivas. Ressalte-se que as diretivas
sao normas internas aprovadas pelo Parlamento da Unido Europeia e de aplicagéo
obrigatéria por todos os paises-membros (NASCIMENTO, 2003, p. 663).

As diretivas em questao, em resumo, estabelecem um procedimento prévio de
consulta as representacdes de trabalhadores, com a finalidade de se chegar a um
acordo para evitar ou atenuar as consequéncias da dispensa e prever medidas sociais
de acompanhamento, especialmente a ajuda para a reciclagem dos trabalhadores
atingidos, reenviando, todavia, a Diretiva Comunitaria as disposi¢des internas de
cada pais, legisladas ou simplesmente praticadas, destinando-se a consulta a ensejar
a oportunidade para que as representagdes dos trabalhadores possam formular
propostas construtivas diante das informagdes recebidas quanto ao ndmero de
atingidos, fungdes, categorias, comparagcdo com o nimero de empregados da
empresa ou centro de trabalho, critérios levados em conta para designar os
despedidos e, se a legislagdo nacional o exigir, normas de calculo das indenizagbes
da dispensa, dados esses que devem ser remetidos também a autoridade
administrativa nacional (NASCIMENTO, 2003, p. 664).

Na Espanha, ja havia previséo tanto para motivos que pudessem dar ensejo
as dispensas quanto no que diz respeito as dispensas coletivas, de maneira que
as regras da Unido Europeia pouco alteraram a legislagéo interna, consubstanciada
no Estatuto dos Trabalhadores. A dispensa coletiva é entendida como aquela que
atinja determinado numero de trabalhadores, e quando destinada a superar uma
situagdo econOmica negativa da empresa, garantindo a viabilidade futura do
empreendimento e do emprego, por meio de uma organizagdo mais adequada de
recursos. A indenizagao devida em razao das dispensas corresponde a vinte dias
de salario por ano de servico, até o maximo de doze mensalidades, e, nas empresas
com menos de vinte e cinco empregados, o valor é reduzido para 40% desse
montante (NASCIMENTO, 2003, p. 665-666).

O mesmo ocorreu na Franga, cujo Cédigo do Trabalho ja dispunha de uma
disciplina de dispensas em consentaneo com as diretivas da Comunidade Europeia.
A lei francesa estabelece que o empregado pode ser dispensado em razéo de
justa causa ou por motivo econdmico de carater estrutural ou conjuntural. De
qualquer maneira, é obrigatéria a indicagéo, por escrito, dos motivos que deram
ensejo a dispensa e, se submetidos a apreciagdo do Judiciario, podem nao ser
aceitos. Se a dispensa nao for baseada em causa séria e real, é proposta pelo Juiz
a reintegracdo, que pode ser substituida por uma indenizac&do ao trabalhador
(MACIEL, 1994, p. 69-70).

Ja no pertinente a dispensa coletiva, o ordenamento francés permite aquela
fundada em motivos econémicos, tecnolégicos ou de reorganizacdo da empresa.
O procedimento de dispensa coletiva inclui notificagdes ao Ministério do Trabalho
e aos representantes dos trabalhadores, estando o empregador obrigado a
apresentar um plano social, com o objetivo de evitar ou diminuir o numero de
dispensas, como criagédo de novas atividades, medidas de redugéo ou organizagéo
da duracado de trabalho (tempo parcial, pré-aposentadoria, dentre outros).
Interessante observar que os empregados demitidos por motivos econdmicos tém
prioridade de readmissao (RESENDE, 2000, p. 107-111).
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O sistema inglés em muito se assemelha ao francés. Os empregados com
mais de dois anos de trabalho e jornada minima de dezesseis horas semanais ndo
podem ser dispensados sem raz&o objetiva. Nos contratos com menos de dezesseis
horas, somente apds cinco anos de servigo o trabalhador adquire esse direito
(ROBORTELLA, 1996, p. 1097).

Adquirido o direito a estabilidade relativa, é considerada legal a dispensa
quando baseada em motivos pessoais do empregado e por causas técnicas da
empresa, estando o empregador obrigado a emitir uma notificagdo indicando as
causas do término do contrato. Com relagdo as dispensas coletivas, assim
consideradas aquelas que abranjam mais de dez empregados, a empresa deve
consultar previamente a entidade sindical, bem como comunicar o fato ao Ministério
do Trabalho (MACIEL, 1994, p. 71).

Em Portugal, o Cédigo do Trabalho - Lei n. 99, de 27 de agosto de 2003,
estabelece as hipoteses de dispensa licita. Em primeiro lugar, figura a dispensa
por justa causa, consistente no “[...] comportamento culposo do trabalhador que,
pela sua gravidade e consequéncias, torne imediata e praticamente impossivel a
subsisténcia da relagéo de trabalho [...]" (art. 396°). Em seguida, figura a dispensa
coletiva, promovida pelo empregador “[...] simultdnea ou sucessivamente no periodo
de trés meses, abrangendo, pelo menos, dois ou cinco trabalhadores [...]",
dependendo do tamanho da empresa (art. 397°). Tal despedida tem que se fundar
em motivos de mercado, estruturais ou tecnolégicos, definidos pela propria Lei.

Quando a dispensa ocorrer em razdo de extingdo de posto de trabalho,
decorrente dos motivos relacionados, e nao puder ser conceituada como coletiva,
enquadra-se nas disposi¢des do art. 402° e seguintes. Assim, havendo mais de
um posto de conteldo funcional idéntico a ser extinto, deve-se observar a seguinte
ordem para escolha dos empregados: 1°) menor antiguidade no posto de trabalho;
2°) menor antiguidade na categoria profissional; 3°) categoria profissional de classe
inferior; 4°) menor antiguidade na empresa.

Existe ainda a possibilidade de dispensa por inadaptagao do empregado ao
posto de trabalho, que ocorre quando a redugdo na qualidade da prestagcéo de
servigos torne praticamente impossivel a relacdo de emprego (art. 405° e seguintes).
Entretanto, para configuragdo dessa hipotese, ndo pode existir na empresa outro
posto de trabalho disponivel e compativel com a qualificagdo do trabalhador, além
do que ndo pode se dar em raz&o da falta de condigdes de seguranca, higiene e
saude no trabalho.

Todas essas formas de dispensa devem observar os procedimentos
estabelecidos na Lei n. 99, sendo certo que, se a despedida for ilicita, o empregador
é condenado a reintegrar o empregado no posto de trabalho, sem prejuizo da
categoria e da antiguidade, bem como a indenizar os danos sofridos. Pode o
empregado optar por uma indenizagao substitutiva, fixada no montante entre 15 e
45 dias de salario por cada ano completo ou fragdo de antiguidade.

Vale ainda citar o caso do Jap&o, onde ndo existe legislagdo que proiba as
dispensas ou determine a sua motivagéo. Entretanto, a seguranga no emprego se
situa entre os mais altos valores japoneses, dai a nogdo de emprego para toda a
vida. Assim, se a dispensa nao foi acompanhada da apresentagdo de motivos
relevantes, é considerada um ato repugnante (ROBORTELLA, 1996, p. 1099).

Na América Latina, a situagdo é diferente:
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Uma visado global do sistema latino-americano permite as seguintes observagdes:
a) embora a reintegragdo no emprego seja prevista nas leis, na pratica a solugédo
mais comum ¢ a indenizagao;

b) sendo baixos os salarios, as indenizagdes calculadas com base neles pouco inibem
a dispensa arbitraria;

c) a dispensa coletiva ndo é suficientemente tratada;

d) a solugédo judicial da dispensa injusta é frequentemente muito demorada
(ROBORTELLA, 1996, p. 1099).

Como se observa, o estagio atual de protegéo contra a dispensa, na maioria
dos paises desenvolvidos, relaciona-se com a exigéncia de motivagdo para que
seja considerada licita. Além disso, em caso de dispensa ilicita, a consequéncia
que se impde é da decretacao da reintegragdo do empregado ao posto de trabalho.

Essa comparagao permite observar o rumo para o qual caminha o moderno
Direito do Trabalho. No caso das dispensas coletivas, ha a imposicdo de
instrumentos de controle, envolvendo consulta aos representantes de trabalhadores
e autorizagbes administrativas. Essa regulamentagédo se faz extremamente
relevante, haja vista as varias crises econémicas ocorridas no século passado e
que ja comegam a assombrar nosso século.

Com relacédo as dispensas individuais, € restringida a liberdade do
empregador, quebrando-se a pretensa igualdade, meramente formal, entre as partes
no contrato de trabalho, o que gera efeitos diferenciados para cada uma. Como
exemplo, tem-se o aviso prévio, que deve ser mais oneroso para o empregador e
mais flexivel para o empregado (NASCIMENTO, 2003, p. 670).

Percebe-se, portanto, que a estabilidade no emprego, na maior parte dos
ordenamentos, ¢ instituida de forma indireta. E que as legislagdes abordadas tratam
do tema de restricdes a dispensa, sendo certo que essas restricdes € que fazem
com que o empregado tenha certa estabilidade, pois somente pode ser dispensado
nas hipéteses legais. Nao se trata de garantia absoluta de emprego, o que contraria
até mesmo a viabilidade econémica dos empreendimentos, mas de estabilidade
relativa.

3. NORMATIVIDADE JURIDICA BRASILEIRA

No Brasil, contudo, existem basicamente duas formas de protec¢éo da relagcao
de emprego contra a dispensa imotivada: a obrigatoriedade de concessao de aviso
prévio e o pagamento da multa fundiaria pelo empregador em favor do trabalhador.
Como se observa, tais institutos ndo estabelecem a manutencao do contrato de
trabalho, apenas tém como consequéncia certa compensagéo financeira ao obreiro
quando do término do contrato.

N&o ha previsdo de procedimento especifico para dispensas coletivas,
diferentemente do que ocorre em outros paises, notadamente na Unido Europeia,
e a pratica das relagdes trabalhistas demonstra que as categorias mais fortes tentam
minorar os efeitos dessas dispensas através de negociagdes entre os sindicatos e
as empresas, desaguando muitas vezes em acordos coletivos de trabalho.

Entretanto, como a dispensa coletiva vem ficando mais frequente no Brasil,
0 que ocorreu notadamente em razao da crise mundial, que principiou em meados
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de 2008 e cujos efeitos aqui também se fizeram sentir, houve timida jurisprudéncia
no sentido de aliar o direito do empregador de despedir a sua prépria
responsabilidade social.

Nessa linha de pensamento foi proferido julgamento no ambito do Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido, que declarou nula dispensa em massa efetivada
pela empresa suscitada, conforme ementa que se transcreve:

[...] Da despedida em massa. Nulidade. Necessidade de procedimentalizagéo.

1. No ordenamento juridico nacional a despedida individual é regida pelo Direito
Individual do Trabalho e, assim, comporta a dendncia vazia, ou seja, a empresa nao
esta obrigada a motivar e justificar a dispensa, basta dispensar, homologar a rescisdo
e pagar as verbas rescisorias.

2. Quanto a despedida coletiva é fato coletivo regido por principios e regras do Direito
Coletivo do Trabalho, material e processual.

3. O Direito Coletivo do Trabalho vem vocacionado por normas de ordem publica
relativa com regras de procedimentalizagdo. Assim, a despedida coletiva ndo é
proibida, mas esta sujeita ao procedimento de negociagao coletiva. Portanto, deve
ser justificada, apoiada em motivos comprovados, de natureza técnica e econémica
e, ainda, deve ser bilateral, precedida de negociagao coletiva com o Sindicato,
mediante adogé&o de critérios objetivos.

4. E o que se extrai da interpretacdo sistematica da Carta Federal e da aplicagdo
das Convengdes Internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil e dos principios
internacionais constantes de Tratados e Convengdes Internacionais, que, embora
nao ratificados, tém forga principioldgica, maxime nas hipéteses em que o Brasil
participa como membro do organismo internacional, como é o caso da OIT. Aplicavel
na solugdo da lide coletiva os principios: da solugdo pacifica das controvérsias
previsto no predmbulo da Carta Federal; da dignidade da pessoa humana e do
valor social do trabalho, e da fungao social da empresa, encravados nos artigos 1°,
Il e 1V, e 170, caput e inciso lll, da CF; da democracia na relagao trabalho capital
e da negociagdo coletiva para solugdo dos conflitos coletivos, conforme previsao
dos arts. 7°, XXVI, 8°, lll e VI, e artigos 10 e 11 da CF, bem como previsdo nas
Convengdes Internacionais da OIT, ratificadas pelo Brasil ns: 98, 135 e 154. Aplicavel
ainda o principio do direito a informacgao previsto na Recomendagéo 163, da OIT, e
no artigo 5°, XIV, da CF.

5. Nesse passo deve ser declarada nula a dispensa em massa, devendo a empresa
observar o procedimento de negociagao coletiva, com medidas progressivas de
dispensa e fundado em critérios objetivos e de menor impacto social, quais sejam:
1°- abertura de PLANO DE DEMISSAO VOLUNTARIA; 2°- remanejamento de
empregados para as outras plantas do grupo econémico; 3°- redugao de jornada e
de salario; 4°- suspensao do contrato de trabalho com capacitacédo e requalificagédo
profissional na forma da lei; 5°- e por ultimo mediante negociagédo, caso inevitavel,
que a despedida dos remanescentes seja distribuida no tempo, de modo a minimizar
os impactos sociais, devendo atingir preferencialmente os trabalhadores em vias de
aposentacéo e os que detém menores encargos familiares (BRASIL. Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regido. Acérdao RO 20.281.200.800.002.001. Relatora
Desembargadora lvani Contini Bramante. DJU de 15 de janeiro de 2009. Disponivel
em <http://www.trt2.jus.br>. Acesso em 29 jan. 2009).
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De fato, uma leitura do nosso ordenamento juridico de forma sistematica
permite que se perceba que s&o necessarias certas garantias também no que diz
respeito a dispensa individual.

3.1. Oinciso | do art. 7° da Constituicdo Federal

A legislacao brasileira a respeito tem como nucleo o inciso | do art. 7° da
Constituicao Federal que garante a protecédo da relagdo de emprego contra
despedida arbitraria ou sem justa causa. Entretanto, o dispositivo enseja muitas
controvérsias em relagdo a sua eficacia e aos seus efeitos.

Parcela da doutrina entende ser a norma de eficacia plena, e que a garantia
no emprego, prevista no dispositivo em comento, encontra-se em pleno vigor e
assegura a reintegragao. Defendem que a indenizagao referida no dispositivo ater-
se-ia aos casos de impossibilidade dessa reintegracéo, e que a necessidade de
regulamentacdo so atingiria a fixagcdo de indenizagdo ou algum outro efeito da
dispensa:

O inciso |, do art. 7°, em questao, faz mengao, é verdade, a indenizagdo como forma
de concretizar a garantia constitucional e o art. 10, inciso |, do ADCT, estipulou a
indenizagéo de 40% sobre o saldo do FGTS, para valer enquanto nado votada a Lei
Complementar, mencionada no inciso |, do art. 7°. No entanto, ha de se reconhecer
que a Constituicdo, ao proibir a dispensa arbitraria, acabou por criar uma espécie
qualificada de dispensa.

Desse modo, a dispensa que nao for fundada em justa causa, nos termos do art.
482, da CLT, tera que, necessariamente, ser embasada em algum motivo, sob pena
de ser considerada arbitraria. A indenizagao prevista no inciso I, do art. 10, do ADCT,
diz respeito, portanto, a dispensa sem justa causa, que ndo se considere arbitraria,
visto que esta ultima esta proibida, dando margem n&o a indenizagdo em questéo,
mas a restituicdo das coisas ao estado anterior, quer dizer, a reintegragdo do
trabalhador ao emprego, ou, ndo sendo isto possivel ou recomendavel, a uma
indenizagdo compensatoéria.

Lembre-se, a proposito, de que o art. 7°, I, mesmo tratando da indenizagédo, nédo
exclui a pertinéncia da aplicagdo de “outros direitos”, como forma de tornar eficaz a
garantia (SOUTO MAIOR, 2004).

Assim, para definicao da dispensa arbitraria e fixagdo de outros efeitos da
sua decretacdo, o intérprete poderia se socorrer dos termos do art. 165 da CLT e
da Convengéo n. 158 da OIT, possuindo o ordenamento juridico nacional todos os
parametros para que se coiba a dispensa arbitraria (SOUTO MAIOR, 2004).

Nesse sentido, 0 § 1° do art. 5° da CF/88 dispde que as normas que definem
os direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata. Com relagéo aos
direitos sociais, na maior parte das vezes, correspondem apenas a uma abstencao
por parte do destinatario, ndo dependendo de alocagéo de recursos ou instituigdo
de programas pelo Estado. Assim, no caso da protegao contra dispensa
desmotivada, basta que o empregador se abstenha de dispensar o empregado
sem que para isso tenha um motivo social ou juridicamente relevante (SUZUKI,
2006, p. 46-47).
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O Estado estaria obrigado a agir somente quando provocado, na figura do
Poder Judiciario, determinando a reintegracdo do empregado, tornando sem efeito
o ato do empregador que pés fim ao contrato, baseado seja no seu dever de
protecdo, seja na teoria do ato ilicito ou do abuso do direito. Os dispositivos
constantes do ordenamento juridico, tais como os incisos | e Il do art. 10, do ADCT,
e o art. 165 da CLT ja formam um arcabougo normativo habil a conter a dispensa
desmotivada. E, ainda que assim nao fosse, caberia ao intérprete determinar o
conteldo e o alcance da norma, definindo o que venha a ser dispensa arbitraria e
fixando os seus efeitos (SUZUKI, 2006, p. 48-49).

[...]levada ao extremo a ideia de que a indeterminagéo de expressdes vagas e abertas
impede a imediata e plena eficacia do direito disposto no art. 7°, I, da Constituicao
Federal/88, pode acabar por contribuir para a negacédo do reconhecimento dos direitos
fundamentais como direitos subjetivos oponiveis contra os detentores dos poderes
sociais ou econémicos, dentre eles os empregadores (SUZUKI, 2006, p. 49).

Ha ainda uma corrente de pensamento no sentido de que a Constituicao
garante a protecéo contra dispensa arbitraria e sem justa causa, mas compreende
a norma como de eficacia restringivel. A substituicdo da estabilidade pela
indenizagdo prevalece apenas enquanto ndo for editada a lei regulamentadora,
permanecendo o direito de o empregado ndo ser despedido de forma arbitraria ou
injusta, assegurado pela Lei Maior:

No caso do art. 7°, item I, a expressdo também existe “nos termos da lei
complementar”, o que denota de forma insofismavel a incompletude da norma e a
impossibilidade de sua aplicacdo imediata. Trata-se, dentro da classificagéo citada,
de norma restringivel, porque o bem constitucional ja foi juridicamente tutelado: relagéo
de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa. Resta agora a
delimitagé@o do conceito do legislador complementar que definira, livremente, exceto
quanto a indenizagdo compensatoéria, que constara obrigatoriamente na sistematica
a ser constituida na lege ferenda (SILVA, 1992, p. 247).

Assim, o préprio legislador constituinte tratou de estabelecer uma regra a
prevalecer enquanto ndo editada a referida regulamentagéo, consistente na
indenizacéo prevista no art. 10 do ADCT. A regulamentagao, portanto, fixara os
limites conceituais do instituto, as consequéncias da dispensa arbitraria e outros
direitos correlatos, que o legislador entender convenientes.

De toda forma, ha que se reconhecer que a maior parte da doutrina defende
que a nova Constituigdo acabou com qualquer garantia de emprego, a excegéo
daquelas provisoérias previstas no art. 10 do ADCT, sob o fundamento de que o
Texto Constitucional substituiu esse direito por uma indenizagdo compensatéria, a
ser regulamentada por Lei Complementar.

Assim, pelo menos como regra geral, a Lei Complementar prevista no art. 7°, n. |, da
Constituicdo de 1988 ndo podera assegurar a estabilidade do empregado e, em
consequéncia, determinar sua reintegragdo em caso de despedida arbitraria. Entre
os “outros direitos” a que alude 0 mesmo inciso, sera possivel estatuir casos especiais
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de estabilidade, mas essa garantia com carater geral afrontaria a esséncia do
dispositivo (Cf. SUSSEKIND, et al, 2005, p. 698; SAAD, 1989, p. 89; BASTOS, 1989,
p. 413).

De acordo com essa linha de pensamento, a eficacia da norma do art. 7°, |,
nao é tdo ampla, sendo certo que a protecédo da relacdo de emprego contra
despedida injusta ou arbitraria consistiria somente em indenizag&o que, enquanto
nao fixada por lei complementar, deveria ser paga no montante fixado no ADCT.
Sobrevindo a lei regulamentadora, somente poderia modificar a indenizagao e
estabelecer outros direitos, que n&o a possibilidade de reintegragdo no emprego.

3.2. A Convencgao n. 158 da OIT

Também objeto de muita controvérsia € a Convengado n. 158 da OIT, de
1982. Foi ratificada pelo Brasil através do Decreto Legislativo n. 68, de 17 de
setembro de 1992, e, em 04 de janeiro de 1995, o Brasil fez o depdsito do
instrumento de ratificagdo. Foi ainda expedido o Decreto n. 1.855, de 10 de abiril
de 1996, promulgando o contetdo da referida Convengéo, sendo certo que, no
seu proéprio texto, faz referéncia ao inicio de vigéncia da norma convencional em
05 de janeiro de 1996, doze meses apods o depdsito do instrumento de ratificagao,
como exige o art. 16 da propria Convengéo.

A Convencéo n. 158 estabelece basicamente duas diretrizes. Em primeiro
lugar, disciplina a protecdo contra dispensa arbitraria feita individualmente. De
acordo com o seu artigo 4, a dispensa do trabalhador s6 devera ocorrer se houver
para isso “[...] uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo.”! Esse posicionamento esta de acordo com o conceito
de dispensa socialmente justificavel, estabelecido na Alemanha na década de 50.

Sendo efetivada a dispensa sem uma das razdes elencadas, ou sem o
procedimento de oitiva do empregado quando obrigatéria, se o 6rgdo competente
de cada pais estiver autorizado, por sua legislagédo interna, a determinar a
reintegracao, devera fazé-lo, a ndo ser que tal determinagéo seja desaconselhavel.
N&o estando autorizado, o 6rgao competente devera estabelecer uma indenizagdo
adequada, nos termos do artigo 10 da norma em comento.

Observa-se que a Convengao estabelece duas espécies de indenizagao.
Uma, regulada pelo art. 10, quando impossivel a determinagéo de reintegragao do
empregado dispensado. Outra, disciplinada pelo art. 12, para as hipéteses de
dispensas socialmente justificadas. A primeira admite a fixagdo ao arbitrio do juiz,
de acordo com as peculiaridades do caso concreto. Ja a segunda deve ser
objetivamente fixada por norma interna, de maneira a possibilitar que o empregador
a quite quando da dispensa (CHAVES JUNIOR, in VIANA, 1996, p. 67). No caso
brasileiro, essa indenizagao corresponderia aquela prevista no art. 10 do ADCT, ou
seja, equivaleria a 40% de todos os depositos efetuados na conta vinculada do
trabalhador durante o contrato.

' Conforme o texto constante do Decreto de promulgagao.
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A Convencéo da OIT universalizou o que alguns paises ja vinham adotando
em seus ordenamentos. Assim consolidou uma diferenciagdo entre estabilidade
absoluta e relativa:

Aquela assegura a permanéncia do trabalhador no emprego, salvo quando ele praticar
uma falta grave ou extinguir-se a empresa, estabelecimento ou setor em que trabalhar.
Ja a estabilidade relativa, que resultou da universalizagao do principio da condenagéo
da despedida arbitraria, permite ao empregador dar por findo o contrato de trabalho,
seja em caso de ato faltoso do empregado, seja em razdo de motivo de ordem
econdmico-financeira ou tecnolégica capaz de justificar a supressdo de cargos
(SUSSEKIND, et al, 2005, p. 715).

No Brasil, a CLT ja adotava tal critério somente com relagdo aos
trabalhadores eleitos representantes dos empregados na CIPA, no art. 165,
permitindo a dispensa destes somente por motivo técnico, disciplinar, econémico
ou financeiro.

As varias crises econdmicas ocorridas no século passado fizeram com que
a OIT se preocupasse também com as dispensas coletivas.

A dispensa coletiva difere da individual na medida em que se trata de um
procedimento mais complexo, composto de varios atos, nos moldes da Convengéo
n. 158 da OIT. Em primeiro lugar, o empregador deve cientificar o érgédo
representante dos trabalhadores, informando o numero de trabalhadores afetados,
os motivos da dispensa, e a data em que esta seria efetivada. Inclui-se também a
obrigagéo de dar a esse 6rgao a possibilidade de realizar consultas no sentido de
minorar os efeitos da dispensa, seja fornecendo critérios de escolha dos
empregados afetados, seja negociando a postergacéo das dispensas, com a adogao
de outras medidas para atenuar a crise. E ainda obrigatéria a comunicacgéo a
autoridade competente, por escrito, contendo as mesmas informacgdes.

A doutrina via muitos problemas de compatibilizagdo entre a Convengéo
n. 158 e o ordenamento interno brasileiro.

Primeiramente, aduzia-se que seria necessaria a adog¢éo de lei no mesmo
sentido de suas disposigdes. Todavia, a doutrina internacionalista € unanime no
sentido de que o tratado entra no ordenamento juridico como se lei interna fosse,
revoga as disposi¢des contrarias que lhe sdo anteriores, mas s6 pode ser modificado
ou revogado por determinac&o ou denuncia expressa.

Naquilo que a Convencgao néo for autoaplicavel, pode perfeitamente recorrer
a legislacédo nacional para sua integracdo e efetiva aplicagdo ao caso concreto.
Apenas se nao houvesse norma juridica interna a respeito € que se falaria em
necessidade de regulamentagéo das suas disposigdes.

Em segundo lugar, o inciso | do art. 7° da Lei Magna remete expressamente
a lei complementar a regulamentagéo do seu dispositivo. Assim, somente por meio
da via normativa indicada, a matéria poderia ser regulamentada em nosso pais.
Entretanto, de ha muito o entendimento sobre o tema é pacifico no sentido de que
ndo existe hierarquia entre leis ordinarias e complementares; apenas a intengéo
do legislador constitucional foi de conferir maior protegao a alguns institutos, exigindo
um quorum maior para sua modificagao.

Ora, o proprio processo de internacionalizagdo da Convengéao da OIT, bem
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como os procedimentos para modificacdo, sdo bem mais complexos do que o
quorum especial exigido para edigado de lei complementar. O que ainda ficava a
cargo da lei complementar era a previsdo da indenizagdo compensatoéria da
dispensa licita, e outros direitos a serem acrescidos aos dispositivos vigentes.

A respeito, elucidativa a seguinte ligéo:

Outrossim, e de modo particular, entendemos que a aprovagédo da Convengéo pelo
Congresso Nacional revela a sua constitucionalidade implicita, como se observa das
licbes de Francisco Rezek e Marotta Rangel. Trata-se de concluséo ldgica,
especialmente porque a ratificagao resulta de processo legislativo exclusivo do préprio
Congresso, a quem incumbe, também, a aprovacédo das leis complementares e
ordinarias.

Se houve reserva de matéria e exigéncia de quorum qualificado do legislador ordinario
pelo Poder Constituinte originario, no artigo 7°, I, da CF/88, ndo menos certo é que o
Congresso agiu em razado de sua exclusiva competéncia funcional, aprovando
Convencgao sobre matéria constitucional, ou mais precisamente sobre direitos
fundamentais (art. 5°, § 2°).

Em outras palavras: tendo em vista, de um lado, a competéncia exclusiva do
Congresso; e, de outro, a propria natureza da norma, nao faz sentido exigir-se o
requisito de ordem material. A exigéncia de lei complementar, inclusive em face da
constitucionalidade implicita no processo de aprovagao do tratado, foi suprida de
forma até mais abrangente pela Convencao n. 158 (MELLO FILHO in VIANA, 1996,
p. 22).2

Outra polémica dizia respeito a possibilidade de reintegracéo. Aqueles
que entendem que a regulamentagao do inciso | do art. 7° da Constituicdo somente
pode versar sobre outros efeitos da dispensa que n&o a reintegragao
posicionaram-se no sentido de que a consequéncia da aplicagdo da Convengéao
somente poderia ser a fixagcao de indenizagédo. Nesse sentido:

Ora, a previsao da “indenizagao adequada”, tal como a “indenizagdo compensadora”
do art. 7°, |, da Constituigao brasileira, exclui, se adotada pela legislagéo nacional, a
reintegragdo do trabalhador como férmula de reparagédo da despedida injustificada
ou arbitraria. Dai a completa sintonia entre os dispositivos examinados da Convengéo
n. 158 e a Lex Fundamentalis de nosso pais (SUSSEKIND, 1997, p. 54).

Diante dessas e de outras controvérsias em torno do texto normativo, ndo
tardou para que uma entidade patronal, a Confederagdo Nacional do Transporte,
ingressasse com Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 1480-3), em julho de
1996. Por decisdo datada de 4 de setembro de 1996, o Supremo Tribunal Federal
deferiu o pedido cautelar:

Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por votagdo majoritaria, deferiu, parcialmente,
sem redugédo de texto, o pedido de medida cautelar, para, em interpretacdo conforme

2 No mesmo sentido, SILVA, 1996, p. 23-30.
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a Constituicdo e até final julgamento da agdo direta, afastar qualquer exegese, que,
divorciando-se dos fundamentos juridicos do voto do relator (Min. Celso de Mello) e
desconsiderando o carater meramente programatico das normas da Convengéo n.
158 da OIT, venha a té-las como autoaplicaveis, desrespeitando, desse modo, as
regras constitucionais e infraconstitucionais que especialmente disciplinam, no vigente
sistema normativo brasileiro, a despedida arbitraria ou sem justa causa dos
trabalhadores, vencidos os Mins. Carlos Velloso, limar Galvdo, Marco Aurélio e
Sepulveda Pertence, que o indeferiam, nos termos dos votos que proferiram.
Participou desta sessdo de julgamento, com voto, o Min. Nelson Jobim.?

De toda forma, logo foi expedido o Decreto n. 2.100, em 20 de dezembro de
1996, que, sem mais delongas, tornava publica a denuncia da Convengéo n. 158
pelo Brasil. A decisdo final da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade somente veio a
ser publicada em 08 de agosto de 2001, julgando extinto o processo em razéo da
perda de objeto.

Mesmo o procedimento adotado para denuncia foi e ainda é objeto de
questionamento. E que o seu art. 17 da Convengao estabelece que

Todo Membro que tiver ratificado a presente Convengao podera denuncia-la no fim
de um periodo de 10 (dez) anos, a partir da data da entrada em vigor inicial, mediante
um ato comunicado, para ser registrado, ao Diretor-Geral da Repartigao Internacional
do Trabalho. A denuncia tornar-se-a efetiva somente 1 (um) ano apos a data de seu
registro.

Ora, como salientado, a propria Convencao estabelece que “[...] entrara em
vigor, em relacao a cada Estado-membro, doze meses apds a data em que houver
sido registrada sua ratificagdo”. Se o instrumento de ratificagdo foi depositado na
OIT em 05 de janeiro de 1995, sua entrada em vigor se deu em 06 de janeiro de
1996, somente podendo ser denunciada em 06 de janeiro de 2006, surtindo efeitos
doze meses depois. Mesmo que se entenda, como alguns, que a entrada em vigor
se deu com o decreto de promulgagdo, em 11 de abril de 1996, de qualquer forma
a denudncia s6 poderia ocorrer no ano de 2006 (VIANA, In RENAULT; VIANA,
(Coords.), 1997, p. 128-129).

Deve-se, contudo, trazer a tona o posicionamento doutrinario de que o prazo
para denuncia da Convengdo comegou a contar ndo da sua vigéncia no
ordenamento interno, mas sim da data em que ela teve vigéncia no plano
internacional. Tendo entrado em vigor no dia 23 de novembro de 1985, ela poderia
ser denunciada em 23 de novembro de 1995. De acordo com esse entendimento,
a denuncia levada a cabo pelo Brasil em 20 de novembro de 1996 estaria, portanto,
dentro do prazo (ROMITA, 2008, p. 139).

A denuncia também foi questionada na medida em que o ato foi efetivado
somente pelo Presidente da Republica, sendo certo que o art. 49 da Constituigdo
Federal é expresso no sentido de estabelecer a competéncia do Congresso Nacional
para decidir sobre tratados.

3 Informagao disponivel no site do Supremo Tribunal Federal - <www.stf.jus.br>.
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Com esse fundamento, foi impetrada nova Acado Direta de
Inconstitucionalidade, pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na
Agricultura, em 19 de junho de 1997. A matéria ainda nao foi decidida de forma
definitiva, uma vez que as sucessivas sessdes de julgamento foram adiadas em
razao de pedidos de vista. Até o presente momento, votaram os Ministros Mauricio
Corréa, Carlos Ayres Britto e Nelson Jobim.

“A prevalecer o entendimento do Presidente da Republica, havera prejuizo
para a estabilidade das relagdes regidas por atos internacionais, que ficariam ao
alvedrio do Presidente”, considerou o Relator, frisando que o decreto de denuncia,
para ter eficacia, teria que ser submetido ao referendo do Congresso Nacional. E
concluiu: “A revogacao definitiva de sua eficacia depende de referendo do
Congresso Nacional, por meio de decreto legislativo.” O voto do Ministro Carlos
Ayres Britto acompanhou o do relator.* Em sesséo ocorrida em maio de 2006, o
voto do Ministro Nelson Jobim foi no sentido da improcedéncia do pedido, entretanto,
na ultima sessao, de junho de 2009, o Ministro Joaquim Barbosa também entendeu
ser inconstitucional o decreto. A Ministra Ellen Gracie pediu vista dos autos e o
feito aguarda designacado de data para nova sesséo de julgamento.

Na linha de valorizagdo da protecdo ao emprego, o Presidente Lula, em
fevereiro de 2008, encaminhou mensagem ao Congresso Nacional para nova
ratificagdo da Convencgéo. Contudo, a Comisséo de Relagbes Exteriores da Camara
dos Deputados rejeitou a proposta em 02 de julho do mesmo ano. Por 20 votos a
um, a Comissao acolheu parecer do relator, deputado Julio Delgado (PSB-MG),
que foi contrario a ratificacdo da Convengédo pelo Brasil. Com a rejeicdo na
Comisséo, a mensagem presidencial que pedia a sua aprovagao foi arquivada.®

De toda forma, o posicionamento adotado na Camara dos Deputados indica
que, ainda que o pedido na Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade venha a ser julgado
procedente, determinando que o decreto de denuncia da Convengéo tenha que
ser referendado pelo Congresso Nacional, este ndo hesitara em rapidamente expedir
tal decreto, rechagando, ao menos no que diz respeito a esse aspecto formal, a
possibilidade de vigéncia da Convencgéo.

Doutrina mais progressista, com base em toda a discussdo acerca da
inconstitucionalidade da denuncia da Convengéo n. 158, além de conferir eficacia
plena a norma constitucional contida no inciso | do art. 7° da Constituicdo Federal,
entende que ela ja esta regulamentada pelas normas da Convengédo, que se
encontra em pleno vigor (SOUTO MAIOR, 2004). Esse foi o entendimento defendido
pelo Eminente Juiz da 152 Regi&o, Jorge Luiz Souto Maior, que, atuando como
Desembargador Convocado junto aquele tribunal, teve oportunidade de relatar o
julgamento do processo n. 00935-2002-088-15-00-3, cujo acérdao foi publicado
em 07 de maio de 2004, assim ementado:

4 Cf. noticia veiculada no site Jus Vigilantibus. PEDIDO de vista adia julgamento sobre
denuncia da Convengédo 158 da OIT. Jus Vigilantibus, 1° out. 2003. Disponivel em
<www.jusvi.com>. Acesso em 12 jan. 2009.

5 Conforme noticia veiculada no site da Procuradoria Regional do Trabalho da 24?2 Regido.
Clipping PRT 24?2 Regido, Campo Grande, 27 a 30 de Junho de 2008. Disponivel em
<http://lwww.prt24.mpt.gov.br/site/index.php/imprensa/clipping/34/2008>. Acesso em 12 jan.
2008.
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DISPENSA IMOTIVADA. DIREITO POTESTATIVO UTILIZADO DE FORMA
ABUSIVA E FORA DOS PARAMETROS DA BOA-FE. NULIDADE. APLICACAO
DO ARTIGO 7°, I, DA CF/88, DOS ARTS. 421, 422 E 472 DO NOVO CODIGO
CIVIL, DA CONVENCAO 158 DA OIT E DOS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO
E DO DIREITO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Todos os tramites para validade
da Convencgao n. 158, da OIT, no ordenamento nacional, foram cumpridos. Os
termos da Convencgéo sao, inegavelmente, constitucionais, pois a Constituicdo
brasileira, no artigo 7°, I, veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa, e o que
faz a Convengado 158 é exatamente isto. O paragrafo 2°, do art. 5°, da CF/88
estabelece que os tratados internacionais - género do qual constituem espécies
as Convengdes da OIT - sdo regras complementares as garantias individuais e
coletivas estabelecidas na Constituicdo. Assim, a Convengdo 158, estando de
acordo com o preceito constitucional estatuido no artigo 7°, inciso |, complementa-o.
Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 previu, em seu artigo 4°, que, nas
relagdes internacionais, a Republica Federativa do Brasil rege-se, dentre outros
principios, pela prevaléncia dos direitos humanos (inciso Il) e ndo se pode negar
ao direito do trabalho o status de regulagao juridica pertencente aos direitos
humanos. Assim, um instrumento internacional, ratificado pelo Brasil, que traz
questao pertinente ao direito do trabalho, ha de ser aplicado como norma
constitucional, ou, até mesmo, supranacional. Mesmo que os preceitos da
Convengéo 158 precisassem de regulamentagéo (o que ndo se acredita seja o
caso), ja se encontrariam na legislagdo nacional os paradmetros dessa
“regulamentacdo”. A Convencao 158 da OIT vem, de forma plenamente compativel
com nosso ordenamento juridico, impedir que um empregador dispense seu
empregado por represalias ou simplesmente para contratar outro com salario
menor. No caso de real necessidade, a dispensa estd assegurada. Para a dispensa
coletiva é necessaria a fundamentagao em “[...] necessidade de funcionamento
da empresa, estabelecimento ou servigo [...]”, “[...] por motivos econdémicos,
tecnoldgicos, estruturais ou analogos”. Quanto ao modo de apuragéo ou analise
dos motivos alegados ndo ha, igualmente, problemas de eficacia, valendo como
parametro legal a regra e as interpretagdes doutrinarias e jurisprudenciais ja dadas
ao artigo 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 situagao
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 contrario, ndo haveria do que se orgulhar ao
dizer que vivemos em um “Estado democratico de direito”.

(BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. Acérddo RO n. 00935-2002-
088-15-00-3, Relator Desembargador Convocado Jorge Luiz Souto Maior, DJU
07.05.04, disponivel em http://consulta.trt15.jus.br/consulta/owa/
pDecisao.wAcordao?pTipoConsulta=PROCESSO&n_idv=514872. Acesso em 12 jan.
2008)
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Por ultimo, deve-se salientar que a Convengao n. 158 da OIT foi ratificada
por mais de trinta paises, em todos os continentes.®

4. AS NORMAS TRABALHISTAS E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Para se aproximar de uma conclusao adequada ao tema, necessario
aprofundar o estudo tendo em vista a dignidade humana e sua caracterizagéo
como principio, pois, embora muitas vezes pareca carregado de teorizagdes e
muito distante da realidade, esse principio esta presente no cotidiano de todas as
pessoas. E todos, a todo o momento, estdo buscando uma existéncia digna, aqui
entendida a dignidade em todos os seus aspectos: acesso a bens e utilidades
materiais, afirmacgé&o junto a familia e a sociedade, possibilidade de fazer escolhas
de maneira livre e segura.

E, para a grande maioria, uma existéncia verdadeiramente digna somente
pode ser alcangada pelo trabalho.

Quase todos os demais ramos do Direito tém como foco direitos e obriga¢des
de 6rgdos governamentais, de pessoas juridicas, de Estados e suas relacdes entre
si, enquanto o ramo justrabalhista trata da pessoa natural, e existe exatamente
porque a face mais humana do individuo é a necessidade de sobrevivéncia, que o
faz vender a sua forga de trabalho e se submeter ao poder econémico.

Nesse sentido, € que se torna tdo importante analisar qualquer norma
trabalhista a luz da dignidade humana, pois o objetivo precipuo dessas normas é
conferir humanidade a uma relagéo tao arida que é a que decorre do conflito entre
capital e trabalho.

A Constituicdo da Republica ndo sé inseriu a dignidade em seu ambito como
Ihe consagrou o posto de principio fundamental do Estado Democratico de Direito,
conforme o disposto no art. 1°. Além disso, ao tratar da ordem econdémica, no art.
170, estabeleceu que esta tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna. Ja,
ao tratar da ordem social, definiu que o planejamento familiar deve ser baseado no
principio da dignidade da pessoa humana (art. 226, § 7°), tendo também
determinado que o Estado e a sociedade devem assegurar a crianga e ao
adolescente, bem como aos idosos, o direito a dignidade (art. 227, caput e art.
230).

Observa-se, assim, que, em muitas ordens juridicas, ha referéncia expressa
ao valor da dignidade da pessoa humana, sem, contudo, conferir-lhe exatos alcance
e significagdo. A Constituicdo da Republica de 88, todavia, ndo deixa duvidas quanto
a sua interpretagédo, uma vez que a inclui no Titulo “Dos principios fundamentais”.
Tal opgéo por parte do legislador constituinte atribui mais eficacia e efetividade ao
principio.

Oportuno ainda trazer a baila a diferenciagdo necessaria que se faz no
sentido de explicitar que a dignidade n&o é um direito, mas sim um principio. E que
os direitos pressupdem um reconhecimento pela ordem juridica, ao passo que a

6 Segundo dados obtidos no site da Organizacéo Internacional do Trabalho. Disponivel em
<http://www.ilo.org/ilolex/spanish/convdisp1.htm>. Acesso em 08 jan. 2009.
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dignidade é um valor resultante da mera condicdo humana, ndo havendo que se
falar da necessidade do seu reconhecimento para que realmente exista. Entretanto,
& possivel que seja ela violada, como aspecto inerente ao ser humano, devendo,
assim, o Estado insurgir-se contra tais violagdes.

Nesse sentido, o reconhecimento da dignidade como principio fundamental
da ordem juridica brasileira leva a que ele seja a fonte de todos os demais direitos
que se relacionam com os aspectos individuais do ser humano. E o comando central
do ordenamento juridico, sendo certo que as normas que consubstanciam o
ordenamento juridico devem ser harmonizadas pelo principio maior da dignidade
humana.

Mas, além de iluminar o trabalho do legislador, o principio da dignidade
humana conduz o intérprete a manejar o ordenamento juridico de maneira que
garanta a sua observancia em todas as situagdes.

E certo que a nogao de dignidade ndo tem uma precis&o conceitual. Mesmo
quando algada a condigéo de principio, essa caracteristica se mantém, até porque
é préprio dos principios apresentarem certa flexibilidade, amoldando-se aos casos
concretos. Assim, imp&e-se que o seu conteudo seja clarificado pelo intérprete no
contexto da situagéo concreta, notadamente pelos érgaos jurisdicionais (SARLET,
2008, p. 50)

Com isso ndo se quer dizer que ao intérprete cumpre decidir o que seja a
dignidade da pessoa humana, nem mesmo que o principio em aprego tenha carater
relativo. O aplicador tdo-somente vai expressar uma compreensao do principio da
qual deveréo ser extraidas as consequéncias juridicas préprias ao caso, até porque
as sociedades civilizadas podem ter parametros distintos para avaliar a dignidade
e suas violagoes.

Embora ja se tenham passado vinte anos da promulgacéo da atual
Constituicao, é certo que a dignidade da pessoa humana, na condigéo de principio
fundamental, centro de irradiacéo para todas as demais normas juridicas, nao atingiu
o grau de eficacia que lhe caberia, colocando o0 homem como nucleo de todas as
dimensdes do Direito, ocorrendo na vida cotidiana, e mesmo nos meios juridicos,
situagdes inuUmeras e diversas de desrespeito a esse valor.

O importante é que se entenda que essas violagdes a dignidade, que
acontecem no caso concreto, ndo tém o condio de afirmar a sua inexisténcia, uma
vez que a dignidade esta presente pelo sé fato de a vitima se tratar de um ser
humano; pelo contrario, demonstram a necessidade da agéo do Estado, e mesmo
da comunidade, no sentido de implementar agdes que impegam essas violagdes.

Vem a tona o aspecto da dignidade como tarefa dos poderes estatais,
reclamando que o Estado direcione suas agbes “[...] tanto no sentido de preservar
a dignidade existente, quanto objetivando a promogéao da dignidade, especialmente
criando condigdes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade”
(SARLET, 2008, p. 50).

Assim, a dignidade, na sua perspectiva assistencial (protetiva) da pessoa humana,
podera, dadas as circunstancias, prevalecer em face da dimenséo autondémica, de
tal sorte que, todo aquele a quem faltarem as condi¢des para uma deciséo prépria e
responsavel (de modo especial no ambito da biomedicina e bioética) podera até
mesmo perder - pela nomeagéo eventual de um curador ou submisséo involuntaria a
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tratamento médico e/ou internagéo - o exercicio pessoal de sua capacidade de
autodeterminacéo, restando-lhe, contudo, o direito a ser tratado com dignidade
(protegido e assistido) (SARLET, 2008, p. 52).

Dessa maneira, o Estado fica obrigado a adotar politicas publicas inclusivas
que permitam a todos os individuos ser parte ativa no processo socioeconémico e
na trajetoria politica:

O Estado somente é democratico, em sua concepgao, constitucionalizagéo e atuagao,
quando respeita o principio da dignidade da pessoa humana. Ndo ha verbo
constitucional, ndo ha verba governamental que se fagam legitimos quando néo se
voltam ao atendimento daquele principio. Nao ha verdade constitucional, ndo ha suporte
institucional para politicas publicas que ndo sejam destinadas ao pleno cumprimento
daquele valor maior transformado em principio constitucional (ROCHA, 1999, p. 38).

E certo, portanto, que o principio da dignidade da pessoa humana encontra-
se no centro de toda a ordem juridica, politica e social. Assim, de acordo com esse
principio, o valor primordial da sociedade, do Estado e do Direito é a pessoa humana,
protegendo-se dessa forma os seus valores individuais, bem como a sua plena
insercéo social.

No caminho dessa protegdo encontra-se o trabalho. Pode este ser
considerado como a forma mais proeminente de afirmagéo do individuo no plano
individual e, principalmente, social, significando uma maior participagdo no governo
inclusive daqueles que n&o sédo dotados de riqueza material.

5. CONCLUSOES

Assim, no que toca ao tema em estudo, o principio da dignidade da pessoa
humana impede que o empregado seja utilizado somente como meio para satisfazer
os interesses do empregador. Assim, o trabalhador ndo pode ser visto apenas
como mais um instrumento da produgdo, sendo necessario ao empreendimento
unicamente se permitir a aufericdo de lucros.

O que se verifica € que somente se aceitar ser o empregado um instrumento
descartavel é que se acolhe o modelo de dispensa sem necessidade de justificativa
ou sem a obrigatoriedade de observancia de certos procedimentos, pois esses
mecanismos € que incentivam a permanéncia da relagdo de emprego, realizando,
assim, o principio da dignidade da pessoa humana.

De fato, ndo ha respeito a condigdo social e moral do assalariado, se, na
pratica, efetivamente, ndo lhe é garantida a manutencao da relagdo empregaticia.
Vivendo sob o risco constante da perda do emprego, o trabalhador sofre instabilidade
emocional, sente-se ferido em sua autoestima, vé-se tratado apenas como uma
peca descartavel da engrenagem empresarial. Colocado sob constante ameaca
de desemprego, com os inevitaveis reflexos psicolégicos decorrentes dessa
instabilidade, sente-se inseguro, apreensivo, intranquilo, em permanente tensao
na execugao do servigo.

Alias, aqui é facil combater um dos argumentos contrarios a estabilidade no
emprego. Esse argumento se baseia no entendimento de que o empregado que
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sabe que nao pode ser demitido se acomoda, e deixa de apresentar um desempenho
satisfatorio.

Isso até poderia ocorrer no caso da estabilidade absoluta, consistente na
impossibilidade de se demitir o empregado. Mas a exigéncia de motivos para a
dispensa, calcados na capacidade do trabalhador ou em razées técnicas ou
econdmicas da empresa, s6 faz com que ele mais vista a camisa da empresa,
exercendo suas atividades de maneira a apresentar resultados tdo bons ou melhores
do que seus companheiros. Além disso, o trabalhador sabe que o seu bom
desempenho ajuda o empregador a superar as adversidades econdmicas,
mantendo, assim, a sua garantia de emprego.

Quando é dispensado,

[...] fica o empregado privado do Unico meio de subsisténcia que possui. Ha, pois,
uma ameagca a sua propria sobrevivéncia, podendo advir o desemprego, pois néo &
certa a recolocagao, principalmente em momentos de crise e recessdo econémica.
O desemprego ocasiona necessariamente ao empregado:

a) diminuigao de padrao de vida;

b) sentimento de inutilidade e falta de reconhecimento social;

c) perda de direito: o tempo de casa acumulado, que sempre significa mais direitos
trabalhistas, € anulado. Em relagdo aos colegas do novo emprego, sempre sera um
iniciante, embora possa ser biologicamente mais velho;

d) perda do contato e da convivéncia com antigos companheiros de trabalho.
Dificuldade de adaptagdo as novas condigdes de trabalho (SILVA, 1992, p. 53-54).

Essa instabilidade no emprego gera consequéncias nefastas. E a obtengao
de um posto de trabalho ndo representa seguranca para o trabalhador ou sua
familia, pois ele sabe que, a qualquer momento, podera ser dispensado. Assim,
além da dependéncia juridica inerente a relacdo empregaticia, o empregado passa
a depender psicologicamente do empregador.

Mas, além de interferir no microcosmo do empregado, a instabilidade reflete
diretamente na efetividade do ramo justrabalhista, seja na esfera do direito individual,
do direito coletivo ou do direito processual (VIANA, 2002, p. 109-113). O empregado
desprotegido tem muito menos poder para negociar o seu contrato, em razao do
temor de enfrentar o seu patrdo. Quando se vive em estado de necessidade
financeira, perde-se a independéncia para reclamar contra abusos na relagao de
emprego.

No ambito coletivo, ele resiste em aderir ao sindicato, em razado do mesmo
temor, e, assim, o sindicato ndo tem forgca ou mesmo representatividade para
negociar com o poder econdmico, 0 que leva a precarizagdo das condigbes de
trabalho.

Além disso, caso se sinta lesado, aquele que recorre ao Judiciario trabalhista
s6 o faz se ja se desligou da empresa, mitigando a efetividade das normas
trabalhistas e do processo do trabalho, que, ao invés de versar sobre o cumprimento
dessas normas, limita-se a debater reparacdes financeiras.

Alias, ndo é por acaso que o Direito do Trabalho se pauta pelo principio da
continuidade da relagdo de emprego, em virtude do qual se presume que o contrato
de trabalho perdura até que sobrevenham circunstancias previstas pelas partes ou
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em lei como idéneas para fazé-lo cessar. Esse principio prima pela permanéncia
do vinculo empregaticio, com a integracado do empregado na estrutura e dindmica
da empresa.

De tudo isso se extrai que a auséncia de protegao contra dispensa arbitraria
néo condiz com a dire¢ao dada ao ordenamento juridico pelo principio da dignidade
humana, tendo em vista que a insegurancga e instabilidade provocadas pela
possibilidade de dispensa desmotivada ndo permitem que o trabalhador viva uma
existéncia verdadeiramente digna.

E todos esses males se agravam quando as dispensas se ddo em massa,
atingindo centenas ou milhares de trabalhadores de uma empresa de uma vez so.
Como ja referido, nos paises onde se limita o poder de dispensa, existem normas
que estabelecem controle dos 6rgéos publicos e entidades sindicais, tendo em
vista o grande dano social que emerge dessas dispensas. Esse é, alids, o
direcionamento dado pela Convengédo n. 158 da OIT.

Em razdo da crise mundial ocorrida a partir de meados de 2008, e que
comecou a atingir nosso pais no inicio de 2009, inumeras dispensas coletivas
ocorreram no Brasil. Algumas categorias mais fortes exigiram das empresas essa
participacdo do sindicato, o que permitiu atenuar os efeitos das dispensas. Vozes
comegam a se levantar para apontar os danos que a falta de uma legislacdo a
respeito causa no universo dos trabalhadores:

Asociedade e os trabalhadores ndo podem assistir de méos atadas a estas dispensas
coletivas. O emprego € um bem publico. O trabalhador e a sociedade tém o direito
de saber por que ele esta sendo arrancado dos trabalhadores. Ao Judiciario Trabalhista
cabe dar esta resposta ao povo, ja que as autoridades administrativas e o Governo
nada fazem a ndo ser premiar as empresas com 100 bilhdes de reais pelas dispensas
que praticam. De toda forma ninguém perguntou como ficara o trabalhador. Porém,
ele também faz parte do contexto e tem o direito de sobreviver dignamente. Qual o
pacote que o Governo anunciou para salva-lo?’”

Dessa maneira, & necessario que se busquem solug¢des para o problema
dentro das possibilidades permitidas pelo ordenamento juridico brasileiro, que se
compde, no que diz respeito a protegao contra a dispensa arbitraria, basicamente
da norma contida no inciso | do art. 7° da Constituicdo Federal e das disposi¢des
da Convencgao n. 158 da OIT.

Essas normas devem ser analisadas a luz do principio da dignidade humana,
foco de onde se irradia todo o ordenamento juridico.

Defende-se aqui, portanto, a estabilidade relativa no emprego. Ela se
diferencia da estabilidade absoluta, como visto, pois esta, uma vez adquirida, néo
admite possibilidade de dissolugéo do contrato.® Ja a estabilidade relativa garante
a permanéncia no emprego, a nao ser que haja justa causa para término do contrato,
ou motivos tecnoldgicos, ou econémicos.

7 SILVA, Anténio Alvares da. Dispensa coletiva. Site do Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regido. Disponivel em <http://www.trt3.jus.br/emdia/artigos/artigos.htm>. Acesso em
23 fev. 2009.

8 Como era o caso da estabilidade decenal.
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E nem se diga que ha necessidade de regulamentacdo para esclarecer
esses motivos; as hipdteses de justa causa ja estdo definidas no art. 482 da CLT,
e os motivos ligados a empresa estdo elencados no art. 165. Embora esse
dispositivo diga respeito aos representantes dos trabalhadores na CIPA, nada
impede sua utilizagdo como critério de integragéo.

Na verdade, como ja abordado, a doutrina de antes, e mesmo de agora,
revolveu o tema a exaustdo, e muitas vozes se manifestaram no sentido de que
estaria vigente no Brasil a garantia de emprego. Muitos julgadores foram corajosos
e sentenciaram dando protecdo ao empregado nesse sentido. E essa é a postura
que se lhes exige:

Como também costuma acontecer, mais de uma dessas interpretagdes pode ser
tecnicamente correta, segundo aqueles métodos que aprendemos na escola; mas
isso ndo impede que haja uma leitura 6tima, do ponto de vista social ou politico
(VIANA, 2008, p. 160).

Entretanto, o legislador constituinte, ao remeter a matéria a lei complementar,
o legislador presidencial, ao denunciar a Convencgéo n. 158, e, antes disso, o STF,
ao entender ndo ser ela autoaplicavel, aparentemente sedimentaram a questéo,
impondo a exigéncia de lei complementar.

Mas é necessario que os operadores do Direito tenham coragem para adotar
0 que aqui se propde; é preciso que os advogados, ao se depararem com situagdes
de dispensa imotivada, exponham aos seus clientes essa linha de pensamento e
postulem nesse sentido e, mais ainda, que os julgadores adotem uma postura
ativista e sentenciem da maneira que parece mais consentédnea com o Direito do
Trabalho e seus principios.

Assim, devem ser considerados quatro tipos de dispensa (SOUTO MAIOR,
2004). Em primeiro lugar, existe a despedida imotivada ou arbitraria, que ndo é
aceita pela Constituicdo Federal. Em seguida, figura a dispensa motivada, mas
sem justa causa (ou, de acordo com a doutrina alema, dispensa socialmente
justificavel), que provoca o pagamento da indenizagao equivalente a 40% sobre os
depositos do FGTS. Em terceiro lugar, existe a dispensa com justa causa, nos
termos do art. 482 da CLT, devidamente comprovada, e que da ensejo ao término
do contrato sem nenhum tipo de indenizagdo. E por ultimo, existe a despedida
discriminatéria, cuja definigdo e efeitos estédo previstos na Lei n. 9.029/95, dentre
eles a reintegragdo ou indenizagdo compensatoria.

Como se verifica, somente a dispensa imotivada ndo possui uma
consequéncia definida expressamente em lei. Mas, sendo um ato ilicito, abusivo, e
que fere o principio da dignidade da pessoa humana, devem as coisas retornar ao
seu estado anterior. Ou seja, a decisdo que se impde é a reintegracdo do empregado
ao posto de trabalho. Tal reintegragdo s6 ndo seria determinada caso fosse
desaconselhavel, em razao de incompatibilidade resultante do dissidio, na esteira
do que previa a CLT em relagdo a estabilidade decenal.

Em caso de impossibilidade de reintegragéo, os critérios para fixagao da
indenizagdo devem ser buscados pelo julgador, da mesma maneira que em outras
situagdes. Assim, o juiz deve levar em conta o dano sofrido, a necessidade do
empregado e a possibilidade do empregador. Além disso, pode socorrer-se dos

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.51, n.81, p.23-46, jan./jun.2010



44

mesmos parametros utilizados para os casos de estabilidade decenal e para os
casos de dispensa discriminatoria:

O fato é que, com o tempo, num exercicio de erros e acertos, a jurisprudéncia, mais
sabia que o legislador no que se refere ao tratamento de casos concretos, sabera
fixar, de forma mais definida, os contornos dessa indenizagdo, que nao se limita,
como dito acima, de forma alguma, ao valor de 40% do FGTS. Lembre-se, a propésito,
de que ndo é raro o processo de integracdo do sistema juridico feito pela
jurisprudéncia, com apoio na doutrina (SOUTO MAIOR, 2004).

Por outro lado, a iniciativa do legislador em regulamentar a matéria acabaria
de uma vez por todas com todas as celeumas. Até porque é patente a necessidade
dessa regulamentagdo para o caso das dispensas coletivas. E, para tanto, a
Convencao n. 158 da CLT oferece excelente supedaneo para uma legislagéo sobre
a garantia de emprego.

Lembre-se de que tramita no STF Agéo Declaratdria que questiona a validade
do decreto que denunciou a Convencéao da OIT. A ADI ainda n&o foi julgada em
definitivo e existe a possibilidade, ainda que remota, de ser julgado procedente o
pedido para considerar que a denuncia da Convengéo n. 158 da OIT foi feita de
maneira inconstitucional. Assim entendido, a Convencgao estaria em pleno vigor no
ordenamento juridico brasileiro.

Mas diz-se remota a possibilidade desse julgamento favoravel, tendo em
vista que, embora ja tenham sido proferidos dois votos partidarios da
inconstitucionalidade do decreto, o STF ja demonstrou em outras oportunidades
que tem um posicionamento muito retrégrado no que diz respeito ao tema da
protecéo contra dispensa arbitraria. Isso ficou bem claro quando do julgamento da
ADI 1480-3, que questionava a prépria Convengéo n. 158, e cuja decisdo cautelar
afastou a autoaplicabilidade da Convencao.

Assim, caso o STF julgue procedente o pedido da ADI, reconhecer-se-a a
vigéncia da Convengéo n. 158 da OIT no ordenamento juridico brasileiro. Contudo,
para sua efetiva aplicagao, seria necessaria a regulamentacao dos seus dispositivos.

Portanto, embora o ordenamento juridico patrio ofereca todos os
instrumentos para que se coiba a dispensa arbitraria, poderia ser introduzido um
sistema mais completo de garantia de emprego, através de legislagéo
complementar, que observasse os seguintes aspectos:

S exigéncia de motivacédo para dispensa, que deve se basear em motivos ligados
ao empregado ou ao empregador;

\' os motivos ligados ao empregado devem se enquadrar em uma hipétese de
justa causa, ou decorrer da capacidade ou comportamento do empregado (nos
mesmos moldes da Convencgao n. 158), e os relacionados ao empregador devem
ser de ordem tecnoldgica, econémica ou financeira;

\' obrigatoriedade de comunicagao por escrito ao empregado contendo os motivos
da dispensa;

\  previsdo de procedimento de defesa do empregado em caso de dispensa por
motivo relacionado a sua pessoa;

V' disciplina das dispensas coletivas, que estabelega participacdo das entidades
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sindicais, com tentativas de atenuagéo dos seus impactos sociais;

\  estabelecimento de um tempo minimo para aquisigdo da estabilidade e previsdo
de exclusdo de certas categorias, como, por exemplo, os trabalhadores com
contrato de trabalho a prazo determinado;

\' explicitagdo de critérios para fixagdo da indenizagdo em caso de dispensa
arbitraria.

Mas, lembrando-se, a regulamentagao viria para disciplinar a dispensa
coletiva e colocar fim as controvérsias sobre o assunto, sendo certo que o
ordenamento juridico, tal como se encontra hoje, ja possibilita que o intérprete
sancione as despedidas imotivadas, tendo em vista a sistematicidade do ramo
justrabalhista, que se pauta pela protegdo ao hipossuficiente, e tendo como veio
iluminador o principio da dignidade da pessoa humana, a impedir que sejam os
trabalhadores tratados como meros instrumentos de produgéo.

O importante é ter em conta que o trabalho é forma de distribuigao de riqueza,
mas nédo s6. O trabalho realizado com condigdes seguras, com qualidade, com
reconhecimento de direitos e de maneira estavel é fonte de solidariedade, de
realizacdo, de alegria, de felicidade humana e de concretizagdo da dignidade.

ABSTRACT

The article performed a literature search, as well as a study about job stability,
in order to see how the Brazilian legal system deals with the subject. For that,
beyond a brief incursion in the approach to historical function of Labor Law, to
understand the present moment this branch of law and the norms that compose it,
we investigate whether the principle of human dignity, and how it concrete as part
of employment relations. As a result, it was found that only one system that provides
protection to the employment relationship at the time the waiver allows the realization
of the principle of human dignity. Thus, to be used the elements present in the
current Brazilian Law on stability in order to implement the principle of dignity.

Keywords: Labor Law. Employment relations. Stability. Principle of dignity.
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