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RESUMO

O trabalho analisa a regulamentacdo do instituto da prote¢do contra a demissdo arbitraria no
direito brasileiro. Pretende examinar o carater ambiguo, assumido pela CRFB/1988 quando
trata do tema da estabilidade no emprego, assim como os efeitos negativos derivados da
dendncia por parte do Estado brasileiro da Convengdo N° 158 da OIT para os direitos
fundamentais trabalhistas no Brasil. Demonstra que o quadro normativo vigente ndo é capaz
de assegurar ao trabalhador a protecéo contra a demissao arbitraria e defende a restauracdo da
vigéncia da Convencdo no direito brasileiro, ao fortalecer os direitos trabalhistas contra a
terminagdo do contrato de trabalho.
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THE PROTECTION AGAINST ARBITRARY DISMISSAL IN BRAZILIAN LAW:
BETWEEN THE AMBIVALENCE OF THE CONSTITUTION OF 1988 AND THE
NEGATIVE EFFECTS OF THE DENUNCIATION OF THE CONVENTION N° 158 OF
THE INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION

ABSTRACT

The work analyzes how the institute of protection against unfair dismissals is regulated under
Brazilian law. It shows the ambiguous character that the Brazilian Constitution adopts when it
deals with the subject of employment stability and the negative effects resulting from the
denunciation by Brazil of the Convention N° 158 of the ILO on workers' rights in Brazil. It
demonstrates that the current legal framework is not capable of protecting workers effective
and widely against arbitrary dismissals and, consequently, it defends the restauration of the
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Convention's force in Brazilian law, by strengthening labour rights against the termination of
employment contract.
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1. Introducéo

O Direito do Trabalho brasileiro, inclusive no periodo anterior a sistematizacao da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), em 1943, sempre ressaltou as garantias da
continuidade na relagcdo de emprego e a insercdo do trabalhador na empresa de forma mais
permanente, mediante a criacdo de mecanismos de afirmacéo de tais valores.

A partir desta perspectiva tutelar, ndo obstante ter estabelecido uma nova leitura da
garantia da continuidade na relacdo de emprego, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88) assegura, no seu artigo 7°, inciso I, a protecdo da relacdo de
emprego contra a demissao arbitraria ou sem justa causa, nos termos da lei complementar, que
prevera indenizacdo compensatoria, entre outros direitos.

O tema é relevante para oferecer certo equilibrio minimo entre os sujeitos da relacéo
(empregado e empregador), que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
proclamada em 1948, no seio da Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU), dispbe no seu artigo
23, que toda pessoa tem direito ao trabalho, indicando que o direito ao trabalho inclui, entre
outros aspectos, 0s meios de acesso e a manuten¢do da relacdo de emprego.

Nesse contexto, cumpre destacar a Convencdo N° 158 da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) que determina aos paises signatarios a criacdo de mecanismos
institucionais para frear a terminacdo da relagédo de trabalho por iniciativa do empregador sem
justa causa. O objetivo é garantir que o empregado permaneca no emprego quando, pelo
exercicio das suas obrigacBes diarias em conformidade com o disposto no contrato de
trabalho, faz jus a esta garantia, notadamente, uma garantia de sobrevivéncia para aqueles que
vivem da sua forca laboral.

A Convengéo N° 158 da OIT foi aprovada pelo Congresso Nacional em setembro de
1992, mediante o Decreto Legislativo N° 68 e depois, ratificado em janeiro de 1995. Somente

em abril de 1996 a Convencéo entrou em vigor no direito brasileiro, por meio da publicagéo
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do Decreto Presidencial N° 1.855, com o qual o governo brasileiro promulgou o texto oficial
do tratado.

Contudo, apos sete meses da entrada em vigor do tratado no direito brasileiro, o
Presidente da Republica a época, Fernando Henrique Cardoso, denunciou a ratificacdo da
Convencdo N° 158 mediante o envio de uma nota ao Diretor-Geral da OIT em novembro de
1996. Posteriormente o Presidente promulgou a dentncia mediante o Decreto Presidencial N°
2.100 de dezembro de 1996, com o qual anunciava que a Convencédo deixaria de estar em
vigor a partir de 20 de novembro de 1997.

A ratificacdo da Convencdo N° 158 ndo produziu os efeitos esperados, visto que a
maioria das empresas manteve a pratica de demitir de acordo com as flutuages do mercado,
devido & omissdo do Poder Pablico.

O objetivo deste trabalho é analisar a regulamentacdo do instituto da protecdo contra
a demissdo arbitraria no direito brasileiro. A partir de uma perspectiva multidisciplinar entre o
Direito do Trabalho, Direito Constitucional e o Direito Internacional Publico, se pretende
examinar, em particular, o carater ambiguo assumido pela CRFB/88, quando o constituinte
trata do tema da estabilidade no emprego, bem como os efeitos negativos derivados da
dendncia por parte do Estado brasileiro da Convencdo N° 158 da OIT para os direitos
trabalhistas no Brasil.

O debate do tema proposto é de grande relevancia atual para o direito brasileiro, uma
vez que, como sera explicado adiante, o quadro normativo vigente ndo € capaz de assegurar
geral e efetivamente ao trabalhador a protecdo contra a demissdo sem justa causa e, por
consequéncia, defende a restauracdo da vigéncia da Convencdo N° 158 no direito brasileiro,
com o objetivo de fortalecer os direitos trabalhistas contra o término do contrato de trabalho.

O trabalho estd organizado conforme a seguinte estrutura: apOs esta secao
introdutéria, na segunda parte, o artigo aborda o instituto legal da estabilidade, examinando
criticamente sua evolucdo histérica no Direito Trabalhista e no Direito Constitucional
brasileiro. Em seguida, a terceira parte do artigo ndo apenas analisa o contetdo da Convencéo
N° 158 da OIT, como também a sua ratificacdo e posterior dentncia pelo Estado brasileiro.

Ao lado disso, esta parte do trabalho discute a compatibilidade da Convencdo e sua dendncia
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com a CRFB/88, mediante o estudo das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade N° 1480 y N°
1625, respectivamente. Finalmente, as conclusdes apontam os efeitos negativos da denuncia
da Convencdo N° 158 para a protecdo do trabalhador no Brasil e resume os argumentos

centrais do trabalho.

2. O instituto da estabilidade no direito trabalhista brasileiro

A estabilidade compreende o direito do trabalhador de permanecer no emprego,
inclusive contra a vontade do empregador, quando nao existir causa relevante para justificar a
demissdo. A perspectiva de que a estabilidade seria uma seguranca minima ao trabalhador
contra as condi¢cdes de desigualdade no mercado de trabalho ndo é contemporénea com a
sistematizacdo do Direito Trabalhista brasileiro. Ela surge pouco depois da Revolucdo
Industrial, quando a limitacdo do poder do empregador foi fundamental para a concretizacdo
dos demais direitos trabalhistas: “Com fundamento em qualquer filosofia sobre a estabilidade,
em todas as nac¢Ges avancadas do mundo a legislacéo reconhece a legitimidade do principio da
garantia do emprego” (MACEDO; CHAHAD, 1995, p. 23).

Porém, a busca por um crescimento acelerado até o final da Segunda Guerra
Mundial, através de politicas que permitiriam alcancar o pleno emprego, teve como resultado
ndo somente o abandono da visdo estatica da estabilidade, assim como a transmutacdo do
instituto na cena internacional, e posteriormente nos paises que foram objeto do mercado
globalizado: “Hoje em dia, em muitos paises, a lei garante a estabilidade no emprego, apds
curto prazo, permitindo, todavia, a demissdo do trabalhador ndo apenas devido a atos faltosos
cometidos por ele, mas também por razdes de ordem estrutural, econdmica, financeira ou
técnica” (SUSSEKIND, 2004, p. 130).

O Brasil foi pioneiro quando estabeleceu em 1823, pela Lei Eloy Chaves, o direito a
estabilidade no emprego apds a expiracdo de 10 anos aos empregados ferroviarios, com a
demisséo restrita aos casos de falta grave praticada por tais empregados ou de fechamento da
instalagdo ou do setor onde trabalhava. O direito & estabilidade decenal se estendeu
gradualmente a outros grupos profissionais até que se fez chegar a todos os trabalhadores
urbanos, com excecdo dos trabalhadores domesticos, pela Lei N° 62 de junho de 1935. Essa
Lei foi aprimorada pela CLT e, posteriormente, pela Constituicdo de 1946 que garantiu a
estabilidade aos trabalhadores rurais (artigo 157, XII).
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Dessa forma, a estabilidade decenal apareceria no cenario nacional como a melhor
traducdo do principio da garantia do emprego. Ainda que estabelecida para frear a vontade
livre do empregador na terminagdo do contrato, o instituto da estabilidade desde sua criacdo
vem sendo objeto de duras criticas baseadas em dois argumentos principais: a) 0
questionamento da sua efetividade como medida de protecdo do trabalhador, tendo em conta a
eficiéncia do setor empresarial para prevenir sua aquisicdo; e b) os efeitos negativos que o
instituto exerceria sobre a produtividade da méo de obra e o funcionamento do mercado de
trabalho, porque provocaria indiretamente que o trabalhador se conformasse.

Segundo a visdo do empresario brasileiro a estabilidade provocava uma reducéo
intencional na disciplina e na eficiéncia dos empregados estaveis; dificultava a promocéo
profissional daqueles que se conformavam na condicdo de estavel; e, principalmente,
premiava os piores empregados, devido a dificuldade de comprovar judicialmente as faltas
para a autorizacdo da demisséo.

Em consonancia com o proprio comportamento do mercado, esses argumentos sao
questionaveis, levando em consideragdo 0s mecanismos adequados para corrigir esses
comportamentos indesejaveis, como, por exemplo, 0s casos contemplados como justa causa
para a terminacdo do contrato de trabalho (artigo 482 da CLT), como negligéncia,
indisciplina, insubordinacdo, ato de ma conduta e similares, que servem como base para a
terminacao judicial.

Esses atos, se comprovados judicialmente como mencionado, liberariam o
empregador do dever de indenizacdo ao trabalhador estavel por conta do término da relacédo
laboral. Por outra parte, as cifras calculadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) sobre o resultado dos processos nos tribunais trabalhistas ndo parecem indicar, ao
menos, em principio, grande dificuldade para o empregador demonstrar a falta grave
(FERRANTE, 1978, p. 152).

2.1. A estabilidade durante a ditadura civil-militar
Na primeira metade da década de 1960 o governo brasileiro apresentou um

anteprojeto preparado pela equipe do Ministério do Trabalho e da Seguridade Social e de
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Planejamento e Coordenacdo Econdmica que, se aprovado eliminaria o direito a estabilidade.
Este projeto ofereceria ao trabalhador apenas uma espécie de seguranca mediante a
indenizacdo por anos de servico na forma de depositos mensais, que chega a 8% da
remuneracdo, em contas vinculadas a seu nome, junto com uma indenizacdo rescisoria de
10% do valor depositado em caso de demissdo sem justa causa.

Em virtude das manifestagdes contrérias ao fim da estabilidade decenal por parte dos
sindicatos e das duvidas acerca da constitucionalidade da medida, o governo retrocedeu com a
apresentacdo do novo anteprojeto, no qual a estabilidade e o sistema do FGTS coexistiriam,
ou seja, se concederia ao trabalhador a possibilidade de escolher entre um dos dois regimes.

Em agosto de 1966, 0 novo anteprojeto se converteu no projeto de lei pelo Presidente
da Republica e entregue ao Congresso Nacional para sua analise. 103 emendas foram
apresentadas ao projeto, porém independente delas e por mecanismo autoritario (Ato
Institucional N° 2) o Presidente converteu o projeto em lei.

Esta medida ndo s6 correspondia aos desejos da classe patronal, que postulava contra
a estabilidade de 10 anos no emprego, assim como respondia a necessidade da Administracédo
Plblica de estabelecer um mecanismo de poupanca quase compulsorio para garantir ao
governo recursos para o financiamento dos setores econdémicos e produtivos definidos pela
politica estatal. Disso resultou trés consequéncias imediatas: a) 0 aumento da inseguranca
econdmica pessoal, com a expansao das taxas de rotacao; b) a hesitacdo dos trabalhadores ndo
estaveis de demandar frente ao Poder Judiciario; e c¢) a queda dos salarios devido as
ocupacdes instaveis (ERICKSON, 1979, p. 217).

Logo, pouco depois do golpe de Estado de 1964 foi criado o sistema do FGTS (Lei
N° 5.107/66, atualmente regido pela Lei N° 8.036/90) como uma opg¢do ao sistema da
estabilidade, permitindo teoricamente que os trabalhadores elegessem expressamente entre o
direito ao emprego ou o direito a indeniza¢do no momento da celebracdo do contrato.

Ocorre que, apesar de ter sido assegurado ao trabalhador por lei o direito de escolher
entre 0s regimes, “o que se viu depois da criacdo do FGTS € a Unica opcéo real que o

1 El golpe de Estado de 1964 se refiere al conjunto de acontecimientos que tuvieron lugar entre 31 de marzo y 1°
de abril de 1964 que ha terminado el gobierno democratico del Presidente Jodo Goulart y culminado con el
establecimiento de la dictadura civico-militar en Brasil, que durd hasta 1985, con la eleccién (aunque indirecta)
del primer presidente civil, Tancredo Neves, desde 1964.
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empregado pode ter no momento da sua admissdo na empresa, [qual seja], era escolher o
sistema do FGTS ou permanecer desempregado” (ZANGRANDO, 2008, p. 912).

A partir do momento em que optasse pelo sistema do FGTS, o empregado ficaria
automaticamente excluido do sistema da indenizacdo progressiva baseado no tempo de
servico previsto na CLT que subsistia em conjunto com a estabilidade decenal. Como
consequéncia, o empregado ndo poderia alcancar logicamente a classica estabilidade no
emprego.

Entretanto, o0 empregado teria o direito de sacar o valor do FGTS, na hipdtese de sua
demissdo sem motivacdo. A este sagque seria acrescido um aumento porcentual rescisorio no
valor inicialmente de 10% sobre o montante total do FGTS depositado pelo empregador e
corrigido monetariamente (aumento que é de 40%, desde a promulgacdo da CRFB/88).

As disposi¢bes constitucionais do periodo autoritario absorveram a inovacdo e
produziram, segundo Mauricio Godinho Delgado, um sincretismo juridico e politico curioso
sobre esse tema. 1sso porque, apesar de que tais disposicdes fizessem referéncia ao principio
da continuidade da relacdo de emprego, que era associado com o antigo sistema da CLT, ja
incorporavam o contraponto a este principio, mediante o reconhecimento da validade do
sistema do FGTS.

O referido autor cita a Constituicdo de 1969 que estabelece o direito do trabalhador a
integracdo na vida e no desenvolvimento da empresa (artigo 165, V), a0 mesmo tempo
invalida a pratica do principio quando admite a nocdo de ruptura como direito potestativo do
empresario por meio do instituto do FGTS (artigo 165, I11) (DELGADO, 2014, p. 1310).

Nesse sentido, a discussao legal que ganha forca depois de tal medida versa em torno
da equivaléncia entre os dois regimes. Foi construido o entendimento pacifico de que nao
havia igualdade entre os sistemas, j& que 0s depdsitos do FGTS ndo correspondiam as
guantias que seriam pagas aos empregados caso adquirissem a estabilidade decenal e,
posteriormente, houvesse a demissao.

Por outro lado, a Constituicdo utilizava a expressdo equivaléncia, e ndo igualdade de
regimes de direitos. Por conseguinte, os regimes eram diferentes em sua estrutura, mas

deveriam ser equivalentes no seu proposito e, deste modo, surgiu a interpretacdo da palavra
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“equivaléncia” mediante a Simula 98 do Tribunal Superior do Trabalho brasileiro (TST): “A
equivaléncia entre os regimes do FGTS e da estabilidade da CLT é puramente legal e ndo
econdmica, logo, sdo indevidos quaisquer valores a titulo de reposicdo de diferencas”.

Assim, ainda que sejam regimes alternativos, cada um com suas vantagens e
desvantagens, o direito de livre opcdo ao trabalhador era dificultado pela pressédo exercida
pela classe que obteve vantagens evidentes com o FGTS, que concretamente ndo representou
um aumento significativo no custo do trabalhador e permitiu que o empregador incluisse o
trabalhador como mais um custo de producdo, sujeito as flutuagdes do mercado. Dessa forma,
a estabilidade foi gradualmente minada com o tempo pela nova legislagdo brasileira, que
atualmente considera que a demissao é possivel em qualquer caso, sempre e quando haja uma
indenizacdo proporcional (DELGADO, 2014, p. 1309).

2.2. O regime atual da CRFB/1988

O processo de flexibilizacdo do regime da estabilidade consolida uma situacdo de
inconstitucionalidade, incluindo a falta de respeito pelo direito do trabalhador de eleger e,
portanto, necessitava ser revisto por um novo regime constitucional. Se pelas circunstancias
os trabalhadores ndo podiam exercer livremente seu direito de opgdo constitucionalmente
garantido por um dos regimes, era necessario que a legislacdo criasse mecanismos que
mitigassem uma vez mais a pressdo da classe patronal sobre a escolha ou extinguisse um dos
regimes. Com isso, a CRFB/88 extingue a estabilidade decenal, através da combinacdo dos
incisos | e 111 do seu artigo 7°, concluindo a doutrina e a jurisprudéncia pacificamente que ndo
houve recepc¢édo do antigo sistema de protecao.

Como mencionado o modelo cléassico da CLT impds forte intervencdo a vontade do
empregador em relacdo a ruptura unilateral, arbitraria e sem motivacdo do contrato de
trabalho. Este modelo previa a conjugacdo de duas sistematicas: a indenizacdo progressiva
pelo tempo de servico nas situagdes de demissdo sem justa causa anterior a dez anos e a
estabilidade no emprego depois de dez anos de servico com 0 mesmo empregador, prazo
reduzido pela jurisprudéncia para efetivos nove anos de servico (Enunciado N° 26 do TST). E
certo que este modelo tradicional ndo impedia, desde o ponto de vista juridico, o direito
unilateral do empregador de romper o contrato de menos de dez anos, mas estabelecia

significativo obstaculo de carater econdémico e financeiro para uma medida deste tipo.
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Paradoxalmente, em um momento histérico em que Se consagrava o
constitucionalismo social no Brasil com énfase nos valores da dignidade, igualdade e
liberdade da pessoa humana, a CRFB/88 acolhe o entendimento de que a garantia do
empregado se converte na garantia de indenizacdo (artigo 7°, I11). Isso porque a CRFB/88 néo
menciona a estabilidade de dez anos e estipula a indenizacdo e o FGTS para casos sujeitos a
demissdo arbitraria ou sem justa causa, mas sem dispor sobre a estabilidade por tempo de
Servico.

A CRFB/88 também incluiu, junto a universalizacéo do sistema FGTS e a eliminacao
do sistema de indenizacéo e da estabilidade de dez anos, a mencéo inquestionavel da restricdo
ao incumprimento contratual por ato imotivado do empregador. Com essa sistematizagéo, o
principio da garantia do emprego ndo parece plenamente contemplado e apresenta dividas
sobre a eficicia imediata do artigo 7° | da CRFB/88.

Para José Afonso da Silva e outros constitucionalistas contemporaneos a garantia do
emprego significa o direito do trabalhador a reter sua relagdo laboral, quando ndo ha qualquer
razdo legal para sua demissdo. Assim, a CRFB/88 no reconheceu uma garantia absoluta do
emprego, segundo o disposto pela Convencdo N° 158 da OIT, como se vera a continuacéo,
dado que optou pela férmula que ndo € satisfatoria, especialmente por estabelecer a
necessidade de legislacdo complementar para definir a protecdo a relacdo de trabalho
(AFONSO DA SILVA, 2013, p. 292-293).

Embora pela sua literalidade o artigo 7° | da CRFB/88 possa ser classificado como
uma norma constitucional de eficacia limitada, a posicao antes citada de José Afonso da Silva
de que dito dispositivo é capaz de produzir plenamente seus efeitos encontra apoio em grande
parte da doutrina brasileira (AFONSO DA SILVA, 1999, p. 82ss).

Essa posicdo se baseia no principio da efetividade, segundo o qual, entre
interpretacdes alternativas e plausiveis, o0 intérprete constitucional “deverd prestigiar aquela
que permite a realizacdo da vontade constitucional, evitando, dentro dos limites possiveis,
solugdes que se refugiam no argumento da falta de autoaplicabilidade da norma ou da
ocorréncia da omisséo do legislador” (BARROSO, 2009, p. 375-376).

Rev. Revista de Direitos Fundamentais nas Relag@es do Trabalho, Sociais e Empresariais| e-ISSN: 2525-9903 | Evento
Virtual| v.6 | n. 1 | p. 40-61 | Jan/Jun. 2020

48



Eleonora Mesquita Ceia & Patricia Garcia dos Santos

L3

Entre os efeitos minimos de toda norma constitucional cumpre destacar: a) o efeito
negativo (ou a eficacia negativa), que autoriza que sejam declaradas invalidas todas as normas
ou atos contrarios aos fins previstos pela norma constitucional; e b) o efeito interpretativo (ou
a eficécia interpretativa), que estabelece que as normas constitucionais sejam utilizadas como
parametros de interpretacao das outras normas do ordenamento juridico (BARROSO, 2009, p.
379-380).

Com fundamento nesta argumentacdo o artigo 7° | da CRFB/88, dotado de eficacia
minima negativa, poderia invalidar demissdes baseadas no simples exercicio potestativo da
vontade do empresério, sem um minimo de justificacdo socioeconémica, técnica ou pessoal
em relacdo com o trabalhador implicado e, por consequéncia, solucionando o problema da
ambivaléncia protetora da CRFB/88.

Ainda que predomine a opinido de que a CRFB/88 buscou efetivamente reconhecer o
principio da garantia no emprego e da continuidade da relacéo trabalhista como principios de
relevancia juridica — rechacando em seu texto expressamente a demissdo arbitraria — se
registra que a dindmica do mercado de trabalho segue ditando o resultado de relacdo. Isso se
explica pelo fato de que o obstaculo da indenizacdo encarece o término sem motivacao, porém
ndo impede a totalidade da sua ocorréncia, deixando a decisdo final & discricionariedade do
calculo que determina se o custo do fim da relagdo compromete ou ndo a saude financeira da

empresa.

3. A Convencdo N° 158 da OIT e o direito brasileiro

A Convencao N° 158 da OIT sobre o término da relacdo de trabalho por iniciativa do
empregador se originou da Recomendacdo N° 119 sobre a mesma matéria, adotada pela
Conferéncia Geral da OIT em 1963. Esta Recomendacdo indica que as demissdes individuais
ndo deveriam ser arbitrarias, baseadas, por exemplo, em razdes sindicais ou discriminatdrias
(artigo 3° da Recomendacdo). Vale dizer, as demissdes deveriam apresentar uma causa
justificada. Assim, a Recomendacdo consagrava o direito do trabalhador de permanecer em
seu emprego, exceto se o empregador tivesse uma razdo valida para terminar a relacdo de
trabalho (artigo 2.1 da Recomendacéo).

Ao lado disso, o documento reconhecia o direito dos trabalhadores de se defender

contra sua demissdo, seja através da intervencdo de Orgdos publicos ou privados, seja por
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meio de um processo judicial (artigo 4° da Recomendacdo) (GALIANA MORENO, 1986, p.
105).

Com base na Recomendacdo N° 119 muitos paises reformaram sua legislagdo com a
finalidade de conciliar o direito dos trabalhadores a estabilidade no emprego com outros
interesses dos empregadores e da propria economia nacional (SUSSEKIND, 1987, p. 37).

Por causa das modificacGes legislativas e da pratica dos paises, como também das
dificuldades econémicas e das mudancas tecnoldgicas que afetavam cada vez mais o setor
laboral, foi aprovada em 1982 pela Conferéncia Geral da OIT a Convencdo N° 158, que
apresentava significativos avancos em relacdo a Recomendacdo N° 119. Isso porque, por um
lado, 0 novo documento tinha a forma juridica de Convengdo (MARTINS, 2003, p. 73)? e, por
outro, ele detalhava melhor as garantias outorgadas aos trabalhadores em matéria de demissao
(GALIANA MORENO, 1986, p. 105).

O artigo 4° da Convencdo N° 158 da OIT estabelece seu principio basico, segundo o
qual a justificacdo é um requisito prévio essencial para a demissdo, deixando proibido,
portanto, a demissdo injustificada do empregado (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1982). Junto a proibicdo da demissdo arbitraria, a Convencédo garante o direito
do trabalhador a defesa como um requisito para a realizacdo do término da relacdo de
trabalho, causada pela conduta ou pelo desempenho do empregado, conforme o artigo 7° da
Convengao.

Ademais, conforme o artigo 8° da Convencdo, “o trabalhador que considere
injustificado o fim da sua relacdo de trabalho tera direito a recorrer contra 0 mesmo perante
um organismo neutro, como um tribunal, um tribunal do trabalho, uma junta de arbitragem ou
um arbitro” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1982).

Como destaca Arnaldo Sussekind, o objetivo da Convencdo é a reintegracdo do
empregado arbitrariamente demitido, isto €, a anulagdo do ato de demissdo ndo baseado em

alguma das causas no artigo 4° da Convencdo. Sem embargo, a Conferéncia Geral teve que

2 As recomendacdes da OIT sdo instrumentos de soft law carentes de valor juridico, ou seja, ndo séo vinculantes
para os Estados, servindo para estes como meras sugest@es de a¢do, como uma forma de adequar seu direito
interno aos padr@es internacionais da OIT. As recomendacdes sdo, portanto, diferentes das convencgdes, uma vez
que estas sdo normas juridicamente vinculantes aos Estados ratificantes.
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flexibilizar esta regra central, a fim de adaptar a Convencéo a legislacdo de muitos paises que
ndo reconhecem o direito do trabalhador a regressar ao emprego, quando demitido sem
motivacdo (SUSSEKIND, 1987, p. 41). Dita norma flexivel esta prevista no artigo 10 da
Convencéo.

De acordo com o artigo 10 o drgdo deverd anular a demissdo e ordenar ou propor a
readmissdo do empregado, caso tenha competéncia para fazé-lo, considere a demissdao
arbitréria e as circunstancias do caso ndo desaconselharem a readmissdo. Desse modo,
recorre-se a indenizacdo ou a qualquer outro tipo de reparacdo somente quando, apesar de
injustificada a demisséo, o 6rgdo ndo seja competente para ordenar a reintegracdo ou esta seja
desaconselhada pelas circunstancias do caso (SUSSEKIND, 1987, p. 41).

Em vista do exposto conclui-se que a Convencdo tem como principio fundamental a
exigéncia de justificacdo para a demissdo do trabalhador. Por consequéncia, a Convencéo
aponta trés possibilidades distintas referentes ao término da relacéo de trabalho: a) a demissao
baseada numa causa justificada relacionada com a capacidade ou o conduta do empregado; b)
a demissdo baseada numa causa justificada relacionada as necessidades de funcionamento da
empresa por razdes econémicas, tecnoldgicas, estruturais ou analogas; e c) a demissdo sem
motivacdo ou arbitréria, que acarreta, como regra geral, o direito de reintegracdo do
empregado ou quando tal direito ndo seja possivel, 0 pagamento de uma indenizagdo ou outra

reparacao adequada.

3.1. A ratificacdo da Convencdo N° 158 pelo Brasil

Como regra geral a conclusdo de tratados internacionais requer o cumprimento de
uma série de trdmites, dado que os tratados sdo atos solenes (CEIA, 2013, p. 11ss). O
processo de formacdo dos tratados internacionais comega com as negociacdes, que consistem
no momento em que as autoridades se reinem para discutir e acordar sua vontade, com o
proposito de que seja adotado um texto comum para o futuro tratado.

Apos a adocdo do texto do tratado ocorre a assinatura, cuja finalidade € registrar que
o tratado foi celebrado com o conhecimento do representante do Estado e que este estd de
acordo com seus termos. A assinatura € um aceite provisorio ao tratado, ou seja, ndo é
legalmente vinculante para o Estado. Ao assinar o Estado somente aceita o conteudo do

tratado negociado, sem expressar sua aceitacdo definitiva.
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No momento posterior a assinatura, na ratificacdo, o Estado expressa seu
consentimento definitivo em obrigar-se por um tratado internacional. Em outras palavras, a
ratificacdo é o ato mediante o qual o Estado confirme a assinatura do tratado e manifesta
definitivamente, em nivel internacional, sua vontade de cumprir fielmente o tratado.

Depois da ratificacdo o Estado informa formalmente as outras partes ou uma
autoridade especificamente designada que aceitou em obrigar-se definitivamente pelo tratado.
Em geral, é partir desta comunicagdo que o tratado entra em vigor no &mbito internacional
para o Estado ratificante, a menos que o tratado em questdo disponha de modo diverso. E
precisamente o caso da Convencdo N° 158 da OIT, cujo artigo 16 estipula que a Convencéo
“entrara em vigor doze meses depois da data em que as ratificagdes de dois Membros tenham
sido registradas pelo Diretor-Geral. Desde tal momento, esta Convengdo entrard em vigor,
para cada Membro, doze meses depois da data em que tiver sido registrada sua ratificacdo”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1982).

Ao contrério, a entrada em vigor do tratado internacional no &mbito interno ocorre
em conformidade com as normas constitucionais de cada Estado. Em relacdo ao direito
brasileiro, o Supremo Tribunal Federal (STF) estabelece que a incorporacdo dos tratados
internacionais no ordenamento juridico interno se deriva de um procedimento legislativo
complexo (CEIA, 2013, p. 16ss): em primeiro lugar, o tratado internacional deve ser aprovado
pelo Congresso Nacional através de um decreto legislativo (artigo 49 | CRFB/1988) e, a
continuacdo, promulgado e publicado pelo Presidente da Republica mediante um decreto de
execucdo (artigo 84 VIII CRFB/1988).

De acordo com as normas explicadas anteriormente, a Convencdo N° 158 da OIT foi
aprovado pelo Congresso Nacional em 17 de setembro de 1992, mediante o Decreto
Legislativo N° 68 e posteriormente, ratificado em 5 de janeiro de 1995 pelo Presidente
Fernando Henrique Cardoso.

Em conformidade com o artigo 16 da Convencdo N° 158, doze meses depois dessa
data, a saber, no dia 5 de janeiro de 1996, a Convencdo entrou em vigor para o Estado
brasileiro no @mbito internacional. Contudo, foi apenas no dia 10 de abril de 1996 que a
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referida Convencdo entrou em vigor no direito brasileiro, mediante a publicacdo do Decreto
Presidencial N° 1.855, com o qual o governo brasileiro promulgou o texto oficial do tratado.

Por ultimo, vale registrar a posi¢do hierarquica que a Convencdo N° 158 assumiu
quando incorporada ao direito brasileiro (MAZZUOLLI, 2011, p. 366ss). Conforme o atual
entendimento do STF, estabelecida na decisdo do Recurso Extraordinario (RE) N°
466.343/SP, de 3 de dezembro de 2008, os tratados internacionais podem assumir as seguintes
posic¢Bes no sistema juridico brasileiro: a) hierarquia de norma constitucional, equivalente as
emendas constitucionais, na hipotese de o tratado versar sobre direitos humanos e ser
aprovado segundo o rito do artigo 5° 83° da CRFB/88, qual seja, o rito dificultoso de maioria
qualificada proprio para a aprovacdo de emendas constitucionais; b) hierarquia de norma
supralegal, quando o tratado internacional verse sobre direitos humanos, mas ndo tenha sido
aprovado segundo o rito do artigo 5° §3° da CRFB/88; e c) hierarquia de lei ordinaria, caso o
tratado internacional ndo verse sobre direitos humanos.

Nesta linha de raciocinio, a Convengdo N° 158 da OIT seria incorporada ao direito
brasileiro hoje com status constitucional ou supralegal, dependendo da sua aprovagdo ou nao
de acordo com o rito do artigo 5° 83° da CRFB/88. Isso se deve ao fato de que a Convencao
N° 158 é um tratado internacional sobre direitos humanos, visto que as convencdes
internacionais em matéria trabalhista integram, desde muito tempo, o Direito Internacional
dos Direitos Humanos (BORGES, 2009, p. 591).

No entanto, quando a Convencdo N° 158 foi incorporada ao direito brasileiro, em
1996, o STF adotava a teoria da paridade normativa entre os tratados internacionais e as leis
ordinarias. Quer dizer, aos tratados internacionais foi conferido o mesmo status hierarquico
que as leis ordinérias, independentemente da matéria versada pelo tratado. Logo, a Convengéo

N° 158 assumiu a posicdo de lei ordinaria quando foi incorporada ao direito brasileiro.

3.2. A Acéo Direta de Inconstitucionalidade N° 1480: o conflito entre a Convencéo e o artigo
7° | da CRFB/1988

Pouco depois da sua incorporacdo ao direito brasileiro, em setembro de 1997, a
constitucionalidade da Convencdo N° 158 foi questionada perante o STF pela Confederacao
Nacional da Industria. Esta entidade considerava que a Convengdo era incompativel com a

CRFB/88, tanto formalmente quanto materialmente. Para ela, a Convencdo seria
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materialmente incompativel com a CRFB/88, j4 que os artigos 4° e 10 da Convencao
contrariavam a regra do artigo 7° | da CRFB/88. Enquanto os dispositivos da Convengao
garantem a possibilidade da restauracdo da relagédo de emprego, a regra da CRFB/88 oferece
somente 0 pagamento da indenizacdo na hipoOtese da demissdo sem justa causa. De outra
parte, a Convencdo seria formalmente incompativel com a CRFB/88, pois trata de matéria
reservada a lei complementar.

O relator do caso, o Ministro Celso de Mello, aceitou parcialmente a peticédo da
Confederacdo. Por um lado, sustentou que a Convencdo é formalmente incompativel com a
CRFB/88, pois os tratados internacionais ndo podem, com efeito, tratar de matérias reservadas
pela CRFB/88 a legislagdo complementar. Por outro lado, votou a favor da
constitucionalidade material da Convencdo com fundamento numa interpretacdo conforme a
Constituicdo, a saber: o artigo 10 da Convencédo estabelece que o Estado pode optar pelo
pagamento de uma indenizacdo no lugar da reintegracdo no emprego no caso de despedida
arbitraria. Uma vez que a Convencdo tem conteldo programatico, ou seja, sua aplicabilidade
depende do tratamento por lei posterior, seria possivel, segundo o Relator, adequar as
diretrizes da Convencédo aos requisitos da CRFB/88, em particular, substituir a reintegracdo ao
emprego pelo pagamento de indenizacao ao trabalhador (BORGES, 2009, p. 586).

Cumpre assinalar a posicao contraria do Ministro Carlos Velloso, quem entende que
a Convencdo € plenamente constitucional. Para o Ministro, a Convencdo é uma norma de
eficacia plena e aplicabilidade imediata, que introduziu ao direito brasileiro um direito
fundamental ndo previsto originalmente na CRFB/88, qual seja, o direito do trabalhador de
sua reincorporacdo ao emprego no caso de despedida sem motivacdo. O Ministro respaldou
sua posi¢do no entendimento de que a Convencdo, por ser um tratado internacional sobre
direitos humanos, tem hierarquia de norma constitucional, com fundamento no artigo 5° §2°
da CRFB/88 (BORGES, 2009, p. 586-587). Nao obstante, em junho de 2001, o processo foi
extinto sem a resolucdo do mérito, devido a perda posterior do objeto da acdo decorrente da

denuncia da Convengéo N° 158 da OIT pelo Brasil.

3.3. A denuncia da Convencéo pelo Brasil
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A dendncia é o ato unilateral pelo qual uma das partes de determinado tratado
internacional expressa sua decisdo firme de deixar de ser parte do acordo anteriormente
firmado. Em geral, os tratados internacionais permitem a retirada unilateral em qualquer
momento. Portanto, em teoria, uma das partes pode retirar-se pouco depois da entrada em
vigor do tratado. Apenas se requer a expiragdo de um prazo de acomodacdo, segundo o
interesse dos copactuantes. Na pratica, o Estado que deseja retirar-se do tratado deve notificar
sua decisao as demais partes, mas somente desvincular-se do tratado depois do curso do prazo
previsto. O artigo 56 82° da Convencgdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969
(CVDT) estabelece como regra geral o prazo de doze meses (MAZZUOLLI, 2011, p. 304-306).

No direito brasileiro ha uma controvérsia importante com respeito ao 0Orgéao
competente para denunciar tratados internacionais, a saber: pode o Presidente da Republica,
por ato préprio, denunciar tratados internacionais, cuja ratificacdo requer a aprovacao do
Congresso Nacional? Sobre isso a CRFB/88 silencia e a doutrina € divergente. Uma parte se
pronuncia a favor da dendncia sem a participacdo do Congresso Nacional, pois considera que
a intervencdo legislativa somente é necessaria para a ratificacdo dos tratados, de acordo com o
artigo 84 VIII da CRFB/88. Para a denuncia ndo ha obrigacdo semelhante prevista no texto
constitucional.

Enquanto outra parte da doutrina sustenta que a participacdo do Congresso Nacional
para denunciar os tratados é necessaria com fundamento na competéncia exclusiva do
Congresso para resolver definitivamente sobre tratados, em conformidade com o artigo 49 |
da CRFB/88. Baseada nesta competéncia defende que o Presidente da Republica tem a
obrigacdo de submeter ao Congresso Nacional toda denincia de tratado internacional pelo
Estado brasileiro. Esta posicdo considera a existéncia do principio do “ato contréario” ou da
simetria, que enuncia: se a ratificacdo do tratado depende da aprovacdo prévia do Congresso
Nacional, da mesma maneira, para a denuncia, ou seja, para 0 ato contrario a ratificacdo, o
Presidente da Republica necessita da autorizacdo do Congresso.

Em relacdo a Convencdo N° 158, o Presidente da Republica a época, Fernando
Henrique Cardoso, denunciou o tratado, sem o consentimento do Congresso Nacional, através
de uma nota enviada a OIT em 20 de novembro de 1996. Pelo Decreto N° 2.100, de 20 de
dezembro de 1996, o Presidente faz publica a denlncia e, por consequéncia, determina que a
Convencdo deixara de vigorar no Brasil a partir de 20 de novembro de 1997. Vale ressaltar
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que o periodo de vigéncia da Convencdo no Brasil durou apenas 19 meses (entre a
promulgacdo do Decreto N° 1.855 em abril de 1996 e novembro de 1997, quando a
Convencao perde sua validade).

O governo motivou sua decisdo de denunciar a Convencdo no fato de que a
manutencdo de sua vigéncia prejudicaria o Pais em termos de competitividade internacional.
Outrossim, 0s questionamentos sobre a constitucionalidade da Convengédo geraram numerosos
litigios perante os tribunais nacionais.

Em fevereiro de 2008, o Presidente Luiz Inacio Lula da Silva enviou ao Congresso
Nacional novo pedido de exame da Convencdo N° 158 da OIT, para efeitos de sua posterior
ratificacdo. O processo de andlise da Convencdo estd, todavia, em tramite no Congresso

Nacional.

3.4. A Acdo Direta de Inconstitucionalidade N° 1.625: a controvérsia sobre a denuncia de
tratados internacionais no direito brasileiro

Frente & controvérsia acerca da necessidade de autorizacdo do Congresso Nacional
para a denuncia de um tratado internacional pelo Presidente da Republica, em fevereiro de
1997, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Agricultura propde a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade N° 1.625 perante o STF. Através desta acdo a Confederagdo
questionava a constitucionalidade do Decreto N° 2.100 do Presidente da Republica, que fez
publica a denlncia da Convencdo N° 158 pelo Estado brasileiro, sobre a base da necessidade
de consentimento do Congresso Nacional para a dendncia de dito tratado.

O caso esta ainda pendente de julgamento pelo STF. Porém, importa destacar o
contelldo dos votos emitidos até o momento. O relator do caso, 0 ex-Ministro Mauricio
Corréa, e 0 ex-Ministro Carlos Britto votaram, parcialmente, a favor da Confederagdo, com
fundamento em uma interpretagdo conforme do Decreto ao artigo 49 | da CRFB,
determinando que a denuncia da Convencéo requer o consentimento do Congresso Nacional.

Neste mesmo sentido o ex-Ministro Joaquim Barbosa respaldou o pedido da
Confederacdo, mas, no lugar de adotar a solucdo da interpretacdo conforme, defendeu a

declaracdo de inconstitucionalidade integralmente do Decreto. Segundo ele, nenhuma das
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Constituicdes brasileiras versou sobre o tema especifico da dendncia dos tratados
internacionais. Ainda que os artigos 49 | e 84 VIIl da CRFB/88 ndo reconhecem a
participacdo do Congresso Nacional na denuncia dos tratados, tampouco proibem
expressamente dita participacao.

Entre outros argumentos, o Ministro alega que a CRFB/88 integra a tendéncia atual
no direito comparado de adotar o principio da coparticipagdo entre o parlamento e o governo
no campo dos tratados internacionais. Conforme este principio a propria natureza do tratado
requer — para que 0 mesmo vincule um Estado externa e internamente — a resolucdo do Poder
Legislativo e do Poder Executivo e, em consequéncia, qualquer ato dirigido a retirada
voluntéria do tratado por um Estado também necessita submeter-se ao exame parlamentario
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009, p. 23).

Sobre os efeitos de uma possivel declaracdo de inconstitucionalidade do Decreto N°

2.100 o Ministro esclarece:

Em virtude de a dendncia ja estar produzindo efeitos no &mbito internacional creio
que seja importante esclarecer duas consequéncias derivadas da declaragdo de
inconstitucionalidade. Em primeiro lugar: a declaracdo de inconstitucionalidade
somente tera o fato de fazer o ato de dentincia ndo obrigatério no Brasil, por falta de
publicidade. Em consequéncia, 0 Decreto que internalizou a Convengao 158 da OIT
no Brasil se mantém em vigor. Se o Presidente da Republica deseja que a denuncia
produza efeitos também internamente, deverd pedir autorizacdo do Congresso
Nacional e, apenas entdo, promulgar novo decreto dando publicidade da dendncia ja
realizada em nivel internacional. Em segundo lugar: a declaracdo de
inconstitucionalidade s6 afeta o decreto que deu a conhecer a denincia. Nada
impede que o Presidente da Republica ratifique a Conven¢do 158 da OIT de novo. A
possibilidade de rerratificacdo de tratados é concreta, inclusive, ja ocorreu no Brasil
com a Convengdo 81, da OIT, cuja denlncia se fez publica pelo Decreto 68.796/71,
mas foi de novo ratificada e incorporada a nosso sistema mediante o Decreto N°
95.461/1987, que revitalizou o Decreto 41.721/1957, que originalmente incorporou
ao direito nacional tal Convencdo (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009, p.
42-43).

Em novembro de 2015, a Ministra Rosa Weber anunciou seu voto e, de igual
maneira, votou a favor do pedido da Confederagdo. Seu voto partiu da premissa de que o
decreto, que fez publica a dentincia da Convencdo, és formalmente inconstitucional. Isso se
deve ao fato de que, segundo a Constituicdo, leis ordinarias ndo podem ser revogadas pelo
Presidente da Republica, e o decreto que formaliza a adesdo do Brasil a um internacional,
aprovado e ratificado pelo Congresso, € equivalente a lei ordinaria (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2009).
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Ao revés, 0 ex-Ministro Nelson Jobim se apartou dos votos anteriores, para decidir
pela improcedéncia do pedido. O Ministro considerou que o Presidente da Republica, pelo
fato de representar a Unido em nivel internacional, pode unilateralmente, sem a autorizagdo
do Congresso Nacional, denunciar tratados internacionais. Para o Ministro, o Decreto
Legislativo, mediante o qual o Congresso Nacional aprova o tratado, inclui a aceitacdo tacita
da possibilidade de que o Presidente da Republica denuncie o tratado.

Na doutrina se encontra posicéo favoravel ao voto do Relator. Com efeito, ndo seria
razoavel supor que o Presidente da RepuUblica pudesse, unilateralmente, por meio de um
decreto, suprimir direitos — as vezes, considerados fundamentais para a pessoa humana, como
os direitos trabalhistas — previstos em tratados internacionais incorporados ao direito
brasileiro. Seria um ato contrario ao Estado de Direito, visto que eliminaria a resolucéo
parlamentéria da matéria (BORGES, 2009, p. 590).

4. Conclusdes

A denlncia da Convencdo N° 158 teve um impacto negativo no ordenamento juridico
brasileiro no que se refere a protecdo dos direitos do trabalhador. Isso porque a Convencéo
introduziria ao direito interno a exigéncia de motivacao para todas as espécies de término da
relacdo de trabalho. Em outras palavras, ela seria capaz de assegurar que ndo houvesse mais a
demisséo de um trabalhador a menos que existisse para ela uma causa justificada relacionada
com a capacidade ou conduta do empregado ou com as necessidades de funcionamento da
empresa por razGes econdmicas, estruturais ou analogas.

Vale destacar que a Convencdo ndo proibiria a despedida do trabalhador no Brasil —
e, portanto, ndo restringiria excessivamente a liberdade do empregador — mas apenas a
despedida arbitraria. Quer dizer, a incorporacdo da Convencdo ao direito brasileiro exigiria
gue a demisséo do empregada fosse motivada.

Desde esta perspectiva, a Convencéo traria uma moderagdo necesséaria para o sistema
brasileiro em vigor, que garante ao empregador ampla liberdade no término da relacdo de
trabalho. Isso tendo em vista que mediante a proibicdo da demisséo arbitraria seria garantido
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um justo equilibrio entre o direito do empregado a estabilidade e o direito do empregador a
liberdade de iniciativa.

Efetivamente, a Convencdo N° 158 proporciona uma protecdo mais ampla ao
trabalhador em relacdo a demissdo arbitraria que o sistema atual do Brasil, que ndo impde ao
empregador qualquer obrigacdo de justificar o motivo da despedida sem justa causa. Por
conseguinte, a denutncia da Convencdo representa um claro retrocesso para o Direito
Constitucional e Trabalhista brasileiro. De outra parte, a denuncia restaura a ambivaléncia da
CRFB/88 no tratamento do instituto da estabilidade, contraria ao carater original
neoconstitucionalista da Constituicdo brasileira baseada no principio da dignidade humana e
na defesa dos direitos humanos.

Precisamente sobre a base do compromisso da CRFB/88 com os direitos humanos e
fundamentais que se defende a compatibilidade da Convencdo com o texto constitucional
brasileiro, como propugnado pelo Ministro Carlos Velloso na ADI N° 1.450. Deste modo, a
Convencdo deve ser considerada uma norma internacional sobre direitos humanos, de
hierarquia constitucional, de plena eficacia e aplicabilidade imediata. Consequentemente, a
Convencdo ndo poderia ter sido denunciada, unilateralmente, pelo Presidente da Republica,
pois dita denuncia retirou, de forma arbitrdria, um direito fundamental do trabalhador
incorporado plenamente a ordem constitucional brasileira, o que viola ndo apenas o principio
da proibicdo do retrocesso, como também o préprio conceito de Estado de Direito.

Todos esses argumentos concluem a favor da restauracdo da vigéncia da Convencao
N° 158 da OIT no direito brasileiro. Para tanto existem duas possibilidades em curso: o
Congresso Nacional aceitar o pedido enviado pelo governo em 2008 para aprovar a
Convencdo; e o STF declarar a inconstitucionalidade do Decreto N° 2.100 de 1996 e, por
consequéncia, exigir que o Congresso Nacional decida sobre a conveniéncia da dendncia da
Convencdo N° 158 pelo Estado brasileiro. Em qualquer hipétese, espera-se que 0s agentes
publicos decidam de acordo com a natureza redemocratizante da CRFB/88 e, portanto,
recepcionem nova e definitivamente a Convencdo N° 158 da OIT ao direito brasileiro.
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