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Resumo:

Levando-se em consideragdo que, historicamente, grandes perturbagdes sociais
ocorreram em razdo de problemas ligados ao trabalho, ¢ que o desemprego ¢ um
dos principais problemas de uma sociedade capitalista, buscou-se elucidar um dos
papéis fundamentais do Direito do Trabalho, qual seja, evitar o desemprego ¢ a
rotatividade desmedida da mao de obra. Neste sentido, desconstrdi-se a tedrica
contemporanea que considera a despedida arbitraria como sinénimo de despedia
imotivada, trazendo a tona as ilegalidades possibilitadas por este tipo de cessa¢do do
contrato de trabalho, buscando, ainda, demonstrar os varios motivos que justificam
a imediata vedacao a despedida arbitraria no Brasil, sob analises constitucionais,
convencionais, principiologicas, internacionalistas, humanitarias e até mesmo,
civilistas, para evitar, assim, o retrocesso social.
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Abstract:

Taking into account that historically, great social disturbances occurred due to
problems related to labor, and unemployment is one of the main problems of a
capitalist society, it was tried to elucidate one of the fundamental roles of Labor Law,
that is, avoiding unemployment and the excessive turnover of labor. In this sense,
we deconstruct the contemporary theoretician who considers the arbitrary dismissal
as synonymous with unmotivated dismissing, bringing to light the illegalities
made possible by this type of termination of employment contract, also seeking to
demonstrate the various reasons that justify the immediate prohibition of arbitrary
dismissal in Brazil, under constitutional, conventional, principles, internationalist,
humanitarian, and even civilian analyzes, to avoid, thus, social regression.

Keywords: Arbitrary dismissal. International treaties. Human rights. ILO
Convention no. 158. Social Rights.

Introdugao

A estrutura do sistema capitalista de producdo faz com que a relagdo de
trabalho ndo seja uma escolha, mas uma necessidade do ser humano, ¢ o desemprego
desmedido e despropositado seja considerado um mal a ser evitado e combatido, de forma
a manter a ordem ¢ paz sociais.
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Neste contexto, o Direito do Trabalho, surgido com a finalidade de equilibrar
forcas neste sistema de produgédo, deve coibir as causas arbitrarias de cessagdo da relagdo
de trabalho, dando forma ao principio da continuidade da relagdo de trabalho, o qual
ja foi, inclusive, materializado pela Convengdo n. 158 da Organizagdo Internacional do
Trabalho.

A hipotese que se apresenta, portanto, ¢ a analise juridica da vedagdo a
despedida arbitraria no Brasil, sob um enfoque historico das reais finalidades criadoras
do Direito do Trabalho, sua relagdo com a OIT e os tratados internacionais sobre direitos
humanos e, ainda, como o regime democratico brasileiro se legitimou pela adesdo a estes
tratados.

Como premissa maior, buscard demonstrar as relagdes reais das quais o
Direito do Trabalho ¢ expressdo. Como direito social que ¢, este ramo do Direito esta
imerso no construido histérico dos direitos humanos e de seus tratados internacionais, 0s
quais legitimaram juridica e politicamente o sistema democratico brasileiro, reconhecendo
constitucionalmente os direitos fundamentais como base principioldgica plenamente
acionavel, pela nova hermenéutica juridica.

Como premissa menor, abordara a importancia da Organizagao Internacional
do Trabalho e, particularmente, a Convengdo n. 158 da OIT e seus aspectos formais, como
a ratificagdo, a vigéncia e¢ a denuncia, sendo esta tltima pormenorizada para verificagcdo
de sua validade.

No dultimo capitulo, seguido da conclusdo, chega-se aos resultados
buscados pela analise historico-dedutiva feita, pelas revisdes bibliograficas necessarias e
pela melhor abordagem jurisprudencial, para responder a questdo: A vedacdo a despedida
arbitraria é aplicavel ao ordenamento juridico interno brasileiro?

1. Formagao dos tratados internacionais sobre direitos humanos

Aos acordos celebrados entre sujeitos de Direito Internacional Publico,
destinados a produzir efeitos juridicos, se da o nome de tratados, embora também sejam
usadas outras denominagdes, dependendo da denotacdo que se queira conferir ao acordo
celebrado, como: Convengdo, Pacto, Protocolo, Carta, Convénio, Tratado ou Acordo
Internacional. (REZEK, 2011, p. 38-40).

Entender a aplicabilidade destes tratados internacionais, mais
especificamente daqueles que versem sobre direitos fundamentais, ao sistema juridico
interno brasileiro, implica discorrer sobre a afirmagdo historica destes tratados, e sobre
como o Brasil legitimou seu sistema democratico por meio da ratificagdo de tratados
internacionais e pela reestruturacdo de sua soberania.
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O inicio do processo historico de construgdo dos direitos fundamentais
coincide com as revolugdes cientificas e tecnoldgicas, tendo na Revolucdo Francesa o
engendramento dos direitos de liberdade e igualdade de todos perante a lei, consagrando,
pela Declarag@o dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789 (COMPARATO, 2010, p.
60-65), a primeira geragdo dos direitos fundamentais (BONAVIDES, 2009, p. 562-572).

Neste periodo, o liberalismo econdmico buscou afastar o Estado absolutista
monarquico das relagdes entre os particulares, sob o argumento jusnaturalista que entende
ndo carecer de qualquer atuagdo estatal para realizagdo dos direitos do homem, uma vez
que estes lhe sdo inatos. Tal ideologia € caracteristica marcante do Direito Civil, no qual
o contrato ¢ o signo da liberdade entre os particulares.

Com o advento das maquinas ¢ a ascensdo do capitalismo, possibilitando
a Revolugdo Industrial, nasce a classe proletaria que, destituida dos meios de produgio e
dependente da industria, passa a vender sua for¢a de trabalho por miseros salarios, sendo
submetida a condigdes desumanas para garantir sua sobrevivéncia, sem qualquer protecao
por parte do Estado (COMPARATO, 2010, p. 65-67).

O Estado liberal acabou violando a dignidade humana por omissao, pois
a classe operaria ndo possuia de fato uma igualdade material em relagdo ao industrial,
nem mesmo liberdade contratual para estipular suas condi¢des de trabalho, gerando um
grupo social assolado pela exploracdo de sua mao de obra, pela miséria, pela fome e
pela marginalizagdo. Os trabalhadores sucumbiram diante da necessidade lucrativa do
industrial burgués e da omissdo estatal possibilitada pela ideologia do Estado minimo.

Esta perturbagao trazida a sociedade em razao do desrespeito a dignidade
humana, mais conhecida como questdo social, afastou a ideia dos direitos inatos, ao
trazer a necessidade de atua¢do do Estado por meio de uma releitura dos valores até
entdo buscados, adequando-os a necessidade de produzir igualdade material, tal como
prevista em lei, para a realizagdo da liberdade tanto do industrial quanto do trabalhador
(NASCIMENTO, 2009, p. 4).

Neste sentido, o Tratado de Versalhes, documento elaborado apos o fim da
Primeira Guerra Mundial, em 1919, ¢ um marco do inicio do intervencionismo estatal.
Este tratado reconhece que a paz universal s6 pode existir tendo por base a justiga social,
expressando a necessidade de criagdo de uma organizagao internacional, a Organizagao
Internacional do Trabalho — OIT, com a finalidade de zelar pela justiga social e pelo
respeito a condigdo humana, principalmente no que diz respeito as condi¢des de trabalho
do homem.

Junto ao Tratado de Versalhes, o constitucionalismo social é outra importante
marca do intervencionismo estatal, que buscou levar direitos sociais as constituigoes de
diversos paises. A primeira foi a Constituicdo do México em 1917, e logo em seguida, em
1919, a Constituicdo Alema (COMPARATO, 2010, p. 66).
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Ha que se ressaltar que esta € a génese do surgimento do Direito do Trabalho,
um direito social e, portanto, imerso na construgdo dos direitos fundamentais de segunda
geragdo, o que faz com que ambos possuam finalidades comuns, como a realizagdo da
igualdade material e da justica social para a efetiva protecao da humanidade.

Ainda que a assinatura de tratados internacionais e a constitucionalizagido
dos direitos fundamentais tenham representado um grande avango para a sociedade, ndo
foram suficientes para evitar a barbarie ocorrida na Segunda Guerra Mundial, de 1939 a
1945, uma vez que ndo havia efetividade social destes direitos, ficando apenas no plano
ideal, limitando-se ao argumento de existéncia programatica destas normas.

As atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra e o consequente
sofrimento trazido a humanidade, levam a compreensao do valor supremo da dignidade
humana, aprofundando e internacionalizando a afirmagdo historica dos direitos
fundamentais (BONAVIDES, 2009, p. 68). Assim, terminada a guerra, ¢ reconhecida uma
terceira geracdo de direitos fundamentais, esculpida no ideal de fraternidade: o direito
ao desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente, a comunicacdo e de propriedade sobre o
patrimonio comum da humanidade (BONAVIDES, 2009, p. 569-570).

Em 1948, com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem — DUDH, ha
uma clara preocupag@o em imprimir positividade, concretude e eficacia a triade geracional
dos direitos fundamentais, regulamentados pelos tratados e inseridos nas constituigdes.
Este novo entendimento ndo excluiu os direitos individuais, sociais ou difusos, mas
os reuniu e os universalizou em uma Unica carta principiologica destinada a todo ser
humano, juridificando, assim, a linguagem dos Direitos Humanos (BONAVIDES, 2009,
p. 573-575).

A juridificacdo dos direitos humanos, em 1948, traz a ideia de um
construido de direitos fundamentais cumulativos, fazendo com que o termo “geragdo”
ndo mais traduza a real ideia dos direitos fundamentais, pois estes ndo sdo apenas
sucessoes cronoldgicas de direitos, mas sim dimensdes necessariamente coexistentes para
a construc¢ao da democracia.

Neste sentido, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos aponta
o regime democratico como a uUnica solucdo legitima de organiza¢do do Estado
(COMPARATO, 2010, p. 246), deixando de intervir apenas na esfera normativa, para
interferir profundamente nos regimes politicos autoritarios existentes pelo mundo.

Assim, considera-se um erro continuar dividindo o papel do Estado, exigindo-
se quanto aos direitos civis e politicos uma mera abstencao, por possuirem eficacia plena
e, quanto aos direitos sociais, uma prestagdo positiva ¢ programatica, em razao de sua
eficacia limitada (NASCIMENTO, 2011). O constitucionalismo contemporaneo entende
que a atuagdo estatal € necessaria e imprescindivel para a realizagdo de todo e qualquer
direito fundamental.
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Em ambito regional, nas Américas, tratados de paz também reconheceram
a universalidade dos direitos humanos, entabulando uma solidariedade americana voltada
a consolidacdo das liberdades individuais e da justica social, como fundamento da
democracia e do progresso (CARVALHO RAMOS, 2015, p. 247-249). A exemplo do
Tratado de Bogota (1948), o Pacto de Sao José da Costa Rica (1966) e a Organizagdo
dos Estados Americanos, que langaram a base do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos — SIDH, causando grande impacto nas estruturas juridicas e politicas brasileiras
(GASPAR; MASTRODI, 2015, p. 117).

A submissdo do Brasil ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos
ocorre durante a transicdo do sistema politico autoritario para o democratico que, para
afirmar-se como tal, necessitava tanto de reconhecimento internacional, possivel somente
pela submissdo as pressdes supraestatais exercidas pela linguagem dos direitos humanos,
como de legitimagdo interna pelo didlogo do Estado com a sociedade (GASPAR;
MASTRODI, 2015, p. 120).

Apds mais de vinte anos de ditadura militar, o Brasil busca sua (re)
democratizagdo a exemplo dos “novos” regimes internacionais democraticos, que nao
mais admitem a utilizagdo da violéncia para o exercicio do Poder, sendo este somente
legitimo pelo dialogo social entre os atores politicos (GASPAR; MASTRODI, 2015, p.
127).

A busca desta legitimagao internacional e interna leva o Estado brasileiro a
submeter-se ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, redesenhando os contornos
de sua soberania, na qual o governo brasileiro cede parte de seu poder a entidades
internacionais de defesa dos direitos humanos em um verdadeiro sistema de rendi¢do de
contas (accountability) (GASPAR; MASTRODI, 2015, p. 138), que passou a exercer forte
pressao aos paises violadores dos direitos humanos, utilizando-se, inclusive, de boicotes
financeiros e politicos para tornar efetiva tal protegao.

Desta forma, a ratificacdo de tratados internacionais que versem sobre
direitos humanos, nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior:

[...] ¢ um dado que implode o principio da soberania, pois
atinge o proprio direito processual que vé deslocada sua
competéncia interna para uma situacdo de subordinacdo
a decisdes com base em outros centros irradiadores de

normas, até sem a complacéncia da autoridade nacional.
(FERRAZ JUNIOR, 2013, p. 205).

Conclui-se que o sistema democratico brasileiro se legitimou juridica e
politicamente por uma forte releitura dos direitos fundamentais de primeira, segunda e
terceira dimensoes, que democratizaram e ramificaram o conceito de soberania estatal,
principalmente pela ratificagdo de tratados internacionais.
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2. Incorporagdo pela constitui¢ao brasileira e a eficacia dos tratados internacionais
sobre direitos humanos

A Constituigdo Federal de 1988, em seus arts. 84, VIII, e 49, I, prevé a
colaboracdo entre Executivo e Legislativo para a conclusdo de tratados internacionais.
Portanto, depois de negociados e assinados pelo o6rgdo do Poder Executivo, entende-se
que os tratados internacionais tradicionais possuem um aceite precario ¢ provisorio, ndo
produzindo efeitos juridicos vinculantes ao pais signatario (PIOVESAN, 2010, p. 47).

Em seguida, o segundo passo para aprovacdo de um tratado internacional
¢ ser referendado pelo Poder Legislativo, no caso brasileiro o Congresso Nacional
(PIOVESAN, 2010, p. 49).

Aprovado pelo Poder Legislativo, o tratado deve ser ratificado pelo Poder
Executivo, na pessoa do Presidente da Republica, para que possa ter obrigatoriedade no
ambito internacional e interno (PIOVESAN, 2010, p. 48).

Por fim, o instrumento de ratificagdo do tratado internacional deve ser
depositado em um 6rgdo que assuma a custodia do instrumento, a exemplo da Organizagio
das Nagdes Unidas, Organizagdo dos Estados Americanos (PIOVESAN, 2010, p. 49) ou
mesmo na Reparti¢do Internacional do Trabalho da OIT.

Assumidas estas formalidades, passam os tratados internacionais a serem
juridica e politicamente obrigatdrios em ambito internacional, responsabilizando os paises
signatarios por eventual descumprimento das obriga¢des firmadas (PIOVESAN, 2010, p.
50).

Os tratados tradicionais vinculam os Estados no exato momento de sua
ratificagdo. Contudo, devem ser submetidos ao Poder Legislativo para que tenham eficacia
interna e gerem direitos subjetivos entre os particulares (PIOVESAN, 2010, p. 86).

Quanto a eficacia interna dos tratados internacionais sobre direitos humanos,
cabe entender como a Constituigdo brasileira de 1988, de forma inédita, os recepcionou
no § 2° de seu art. 5%

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios

por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Assim, considerando que o art. 5° da Constituicdo Federal esta inserido
no titulo dos Direitos Fundamentais, conclui-se que os tratados internacionais que
versem sobre direitos humanos integram o rol dos direitos constitucionalmente
assegurados, enquanto os tratados internacionais tradicionais possuem for¢a hierarquica
infraconstitucional (PIOVESAN, 2010, p. 59).
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Flavia Piovesan sustenta que os tratados tradicionais tém hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal. Chega a este entendimento pela interpretagido do art.
102, I11, b, da Constitui¢do Federal de 1988, bem como do principio da boa-fé, orientado
pelo art. 27 da Convencao de Viena, o qual estabelece que ndo cabe invocar disposi¢des
de seu Direito interno como justificativa para o ndo cumprimento de tratado (PIOVESAN,
2010, p. 60).

Reconhecida a natureza constitucional dos tratados internacionais
que versem sobre direitos humanos, estes, assim como os demais direitos individuais
consagrados pela Constituigdo, sdo considerados clausulas pétreas conforme inciso IV, §
4° do art. 60 da Constituicao Federal (PIOVESAN, 2010, p. 84).

Ao analisar os direitos fundamentais como clausulas pétreas, George
Marmelstein faz a seguinte analogia:

Eles seriam como aqueles frascos de remédio que sdo
colocados nas prateleiras mais altas para ficar longe do
alcance das criangas. A analogia so ndo ¢ tdo perfeita porque
aqueles que estdo em situacdo de poder ndo sdo criangas
ingénuas, mas homens crescidos e perspicazes, lutando

com unhas e dentes por seus interesses nem sempre nobres.
(MARMELSTEIN, 2014, p. 285).

Quanto a eficacia das normas que tragam os direitos e garantias fundamentais,
a Constitui¢do de 1988 consagra o principio da aplicabilidade imediata dessas normas,
em seu art. 5°, § 1° (PIOVESAN, 2010, p. 35). Em outras palavras, enquanto os tratados
internacionais tradicionais dependem de legislagdo intermediadora para exigibilidade
interna destes, os que versam sobre direitos humanos possuem aplicabilidade e
exigibilidade internas imediatas, nos termos do § 1° do art. 5° da Constitui¢do Federal.

Para Canotilho (1993, p. 578), esta aplicagdo imediata ndo significa apenas
que estes direitos ¢ garantias se aplicam sem a interferéncia legislativa, mas também
que estes valem contra a lei. Assim, a partir da ratificagdo do tratado internacional sobre
direitos humanos, qualquer norma interna preexistente que seja com ele incompativel
perdera imediatamente a vigéncia (PIOVESAN, 2010, p. 86).

Qualquer conflito que porventura venha a existir entre o Direito Internacional
dos Direitos Humanos e o Direito interno seguira o critério da prevaléncia mais favoravel
a pessoa humana (PIOVESAN, 2010, p. 105).

Nio sem controvérsias, houve o entendimento de como os tratados
internacionais foram recepcionados pela Constitui¢ao. Em resposta a polémica doutrinaria
e jurisprudencial quanto a hierarquia, em relagdo a Constitui¢do Federal, dos tratados
internacionais de protecdo aos direitos humanos, a Emenda Constitucional n. 45/2004
trouxe o § 3° ao art. 5°, sendo vejamos:
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Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Contudo, a introducéo deste novo entendimento ndo significa dizer que os
tratados internacionais sobre direitos humanos ja ratificados, por ndo possuirem o novo
“quérum” exigido em referido paragrafo, passariam a ser recepcionados como normas
infraconstitucionais. Todos os tratados sobre direitos fundamentais, independentemente
de seu “quorum” de aprovagdo, sdo materialmente constitucionais, haja vista a
predominancia material que deve condicionar a forma no plano juridico-normativo, e ndo
o oposto (PIOVESAN, 2010, p. 72).

3. Forg¢a normativa dos principios

O constitucionalismo social, que marcou a transi¢do do Estado Liberal para
o Estado Social, ampliou os horizontes das constitui¢cdes, que até entdo disciplinavam
somente o poder estatal e os direitos individuais (civis e politicos), passando a regular as
esferas do poder do Estado, a sociedade e o individuo (BONAVIDES, 2009, p. 229).
Este novo modelo politico estruturou as constituigdes num carater
principioldgico de disposi¢des programaticas, que estabeleciam regras relativas a futuros
comportamentos estatais. Contudo, a programaticidade das normas constitucionais
impede sua real eficacia, pois os juristas, abracados a tese antinormativa da Constituigao,
justificam a inobservancia de suas regras e principios alegando seu carater meramente
norteador da sociedade (BONAVIDES, 2009, p. 237).
Com a evolugao das teorias juridicas pds-positivistas, os principios passam
a ser tratados como direito, e as constituigdes, nas palavras de Paulo Bonavides, “acentuam
a hegemonia axiologica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual
assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”. (BONAVIDES,
2009, p. 264).
Mais detalhadamente, Bonavides perfaz o caminho de evolugao da teoria da
forca normativa dos principios:
Em resumo, a teoria dos principios chega a presente
fase do pos-positivismo com os seguintes resultados ja
consolidados: a passagem dos principios da especula¢ao
metafisica e abstrata para o campo concreto ¢ positivo do
Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a
transi¢do crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢ao

nos Codigos) para a oOrbita juspublicistica (seu ingresso
nas Constituigdes); a suspensdo da distingdo classica entre
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principios e normas; o deslocamento dos principios da
esfera da jusfilosofia para o dominio da ciéncia juridica; a
proclamagdo de sua normatividade; a perda de seu carater
de normas programaticas; o reconhecimento definitivo
de sua positividade e concretude por obra sobretudo das
Constituigdes; a distingdo entre regras e principios, como
espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por
expressdo maxima de todo este desdobramento doutrinario,
o mais significativo de seus efeitos; a total hegemonia e
preeminéncia dos principios. (BONAVIDES, 2009, p. 18).

Algados, os principios constitucionais, a normas plenamente acionaveis,
independentemente de regulamentacdo legislativa, estes passam a ser base do Estado
Democratico de Direito e da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, definidos
entre os Principios Fundamentais, o da dignidade da pessoa humana; os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, III e IV); a constru¢ao de uma sociedade livre,
justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento econdmico; a erradicagdo da pobreza e
da marginalizag@o e a redugdo das desigualdades sociais e regionais; a promover do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo (art. 3°, I, II, IIT e IV); a independéncia nacional e a prevaléncia dos direitos
humanos (art. 4°, I e IT). (TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 15* REGIAO,
2009).

E, por fim, seguindo a linha principiolégica do referido art. 4°, na
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena em 1993, é reconhecido
o importante principio da complementaridade solidéria dos direitos humanos de qualquer
espécie, o qual ensina que:

Todos os direitos humanos s3o universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade
internacional deve tratar os direitos humanos globalmente,
de modo justo e equitativo, com o mesmo fundamento
e a mesma énfase. Levando em conta a importancia
das particularidades nacionais e regionais, bem como
os diferentes elementos de base historicos, culturais e
religiosos, ¢ dever dos Estados, independentemente de
seus sistemas politicos, econdmicos e culturais, promover

e proteger todos os direitos humanos e as liberdades
fundamentais. (COMPARATO, 2010, p. 80).

Esse principio tem como postulado ontoldgico a existéncia da mesma
esséncia em todo ser humano, respeitadas suas intimeras diferencas, reconhecendo a
universalidade e a abrangéncia dos direitos humanos.
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4. Convencgao n. 158 e o conceito de despedida arbitraria

Reconhecida a OIT como a “consciéncia social da humanidade”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2012), apta a promover a
paz e a justi¢a social, pela prote¢do do trabalho do homem e, consequentemente, dos
direitos humanos, passa a ser reconhecida também como grande realizadora do principio
fundamental que orienta o Direito do Trabalho, o principio da protegdo.

Este principio traduz o fim ultimo do Direito do Trabalho de compensar a
desvantagem economica do trabalhador por meio de protegdes juridicas, sendo os demais
principios realizadores daquele e, nas palavras do autor argentino Eduardo Alvarez (1985,
p. 471 apud PLA RODRIGUES, 2000, p. 242):

Se partirmos da realidade de admitir a existéncia de um
direito na medida de sua efetividade, verificaremos que a
tutela da permanéncia no emprego aparece como uma das
maximas realiza¢des do principio de prote¢do, porque deu
origem a autotutela dos trabalhadores, permitiu a acabada

vigéncia de seus direitos subjetivos e atuou como real
compensagao de desigualdade.

Entende-se, portanto, que nenhum direito trabalhista pode ser plenamente
respeitado e/ou exigido diante da possibilidade do término unilateral e arbitrario da
relagdo de trabalho.

Na linha desta grande maxima realizadora da finalidade do Direito do
Trabalho, a OIT aprovou na 68" reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho
(Genebra — 1982), a Convengao n. 158, para tratar do término da relagdo de trabalho por
iniciativa do empregador, que entrou em vigor no plano internacional em 23 de novembro
de 1985 (SUSSEKIND, 1998).

Referida convengao elucida os tnicos motivos validos a ensejar o término
da relag@o de trabalho, em seu art. 4°, sendo vejamos:

Nao se dara término a relagdo de trabalho de um trabalhador
a menos que exista para isso uma causa justificada
relacionada com sua capacidade ou seu comportamento ou

baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo.

Desta leitura depreende-se que qualquer ruptura da relagdo de trabalho
que se dé por motivo que ndo seja relacionado a capacidade ou ao comportamento do
trabalhador, ou ainda que ndo se baseie nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo, serd considerada arbitraria.

O art. 5° da Convengdo enumera um rol exemplificativo dos motivos que
ndo constituem causa justificada para o término da relagdo de trabalho; ou seja, motivos
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arbitrarios. O primeiro motivo ¢ a filiagdo a sindicato ou a participagdo em atividades
sindicais fora das horas de trabalho ou, com o consentimento do empregador, durante as
horas de trabalho. O segundo ¢ a candidatura a representante dos trabalhadores ou atuar
ou ter atuado nessa qualidade. O terceiro ¢ a apresentagdo de queixa ou a participagdo
de procedimento estabelecido contra um empregador por supostas violagdes de leis ou
regulamentos, ou recorrer perante as autoridades administrativas competentes. O quarto é
araga, a cor, 0 sexo, o estado civil, as responsabilidades familiares, a gravidez, a religido,
as opinides politicas, ascendéncia nacional ou a origem social. O quinto é a auséncia do
trabalho durante a licenca-maternidade.

E, por fim, o art. 6° traz que a auséncia temporal do trabalho por motivo de
doenga ou lesdo ndo devera constituir causa justificada de término da relagdo de trabalho.

Em aten¢@o ao principio do contraditorio e da ampla defesa, a Convengao
n. 158 dé a oportunidade de recurso ao término da relagdo de trabalho, ao trabalhador que
considerar injustificado tal rompimento, sendo aplicado ao empregador o 6nus da prova
da existéncia de causa justificadora para o término, assim como definido no art. 4°.

No Brasil, os termos da Convengao n. 158 foram aprovados pelo Congresso
Nacional, por meio do Decreto Legislativo n. 68, de 16 de setembro 1992; a carta de
ratificacdo foi depositada na Reparti¢do Internacional do Trabalho (da OIT), em 5 de
janeiro de 1995; e tornados publicos pelo Decreto de promulgacao n. 1.855, de 10 de abril
de 1996 (SOUTO MAIOR, 2004).

Ocorre que o Poder Executivo denunciou a Convengdo n. 158 da OIT,
mediante o Decreto n. 2.100, de 20 de dezembro de 1996, publicado no dia 23 deste
mesmo més e ano, tendo enviado carta a OIT, em 20 de novembro de 1996, explicitando
que tal Convengdo deixaria de ter vigéncia no ordenamento juridico brasileiro a partir de
20 de novembro de 1997 (SOUTO MAIOR, 2004).

5. Inconstitucionalidade da dentincia

Na agdo direta de inconstitucionalidade — ADI n. 1.625-3, proposta pela
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura — CONTAG e pela Central
Unica dos Trabalhadores — CUT, contra o Decreto n. 2.100, de 20 de dezembro de 1996,
que tornou publica a dentincia da Convengao n. 158 da OIT, Arnaldo Sussekind emitiu
parecer juridico (SUSSEKIND, 1997), ao ser consultado pela CUT, entendendo pela
invalidade formal da dentincia da Convengdo n. 158, com fundamento em seu art. 17, §
1°, que dispoe:

Todo membro que tiver ratificado a presente Convencdo
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
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Reparticdo Internacional do Trabalho. A denuncia tornar-
se-a efetiva somente 1 (um) ano apos a data de seu registro.

Quando a faculdade de exercitar a dentincia, Sussekind entende que esta ¢
atribuida ao Membro da Organizagdo, e ndo ao governo.

Ressalta que os arts. 1° e 3° da Constituicdo da OIT deixam claro o
extremo cuidado com a nomenclatura juridica usada para distinguir as expressoes Estado
e Governo.! Concluindo que, para a OIT, a expressdo Membro corresponde a Estado,
no sentido de Nacgdo, englobando também os trabalhadores e empregadores que, em
conjunto com os governos, formam a entidade internacional, apta a exercitar a faculdade
de dentincia.

Neste mesmo sentido, a Convengao n. 144 de 1976 (SUSSEKIND, 1998),
ratificada e vigente no Brasil, que dispde sobre “Consultas tripartites para promover a
aplicacdo das normas internacionais do trabalho”, traz em seu art. 2°:

Todo Membro da Organizagdo Internacional do Trabalho
que ratifique a presente Convengdo compromete-se a por
em pratica procedimentos que assegurem consultas efetivas,
entre os representantes do Governo, dos empregadores e
dos trabalhadores, sobre os assuntos relacionados com as

atividades da Organizagao Internacional do Trabalho a que
se refere o artigo 5, paragrafo 1, adiante.

Referido art. 5, estabelece:

1. O objetivo dos procedimentos previstos na presente
Convengao sera a de celebrar consultas sobre:

(...) e) as propostas de dentincia de convengdes ratificadas.

Acrescenta que o art. 3°, da Convencdo n. 144, estabelece que:

1. Os representantes dos empregadores ¢ dos trabalhadores,
para efeitos dos procedimentos previstos na presente
Convengao, serdo eleitos livremente por suas organizagdes
representativas, sempre que tais organizagdes existam.

Art. 1°. Serdo Membros da Organizagdo Internacional do Trabalho os Estados que eram Membros da
Organizagdo em 1° de novembro de 1945 e qualquer outro Estado que adquira a qualidade de Membros
de conformidade com as disposi¢des dos paragrafos 3 e 4 deste artigo; Art. 3°. A Conferéncia Geral dos
representantes dos Membros celebrara reunido uma vez que seja necessario e, pelo menos, uma vez ao
ano; sera composta de quatro representantes de cada um dos Membros, dois dos quais serdo delegados do
governo e os outros dois representantes, respectivamente, os empregados e os trabalhadores de cada um dos
Membros. cf., (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946).
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2. Os empregadores e os trabalhadores estardo representados
em pé de igualdade em qualquer organismo mediante o qual
sejam levadas a cabo as consultas.

Desta feita, a denuncia a Convengdo n. 158 ¢é, sob a analise formal,
inaceitavel, pois nao levou a cabo a exigéncia das “consultas efetivas” dos Estados Membro,
de maneira a dar voz as vontades do governo, dos empregadores ¢ dos trabalhadores.

Quanto ao prazo para a dentncia previsto no § 1° do art. 17 da Convengéo
n. 158, ja transcrito, Sussekind considera que o decénio tem inicio da ratificagdo de cada
pais. Contudo, o entendimento da OIT considera o inicio da vigéncia da convengdo no
plano internacional.

Para defender seu entendimento, Sussekind analisa o disposto no § 2°
deste mesmo artigo, dizendo: “ficara obrigado, durante um novo periodo de dez anos e,
sucessivamente, podera denunciar esta conveng@o a expira¢do de cada periodo de dez
anos, nas condi¢des previstas neste artigo”.

Considera, portanto, que se o paragrafo faz referéncia a “um novo periodo
de dez anos” para a vigéncia da ratificagdo nacional, ¢ porque antes fluiu outro decénio, o
internacional. Diz, ainda, ndo ser logicamente pensavel que um pais possa denunciar uma
convencao que ratificou ha dias, pelo fato de estar vigente no plano internacional ha dez
anos. Corroborando este entendimento, traz a declara¢do de Jodo Carlos Alexim, o entdo
Diretor da OIT no Brasil, que disse em entrevista para o Jornal Trabalhista n. 636, de 2
de dezembro de 1996, que o “procedimento adotado até hoje ndo ¢ o mais justo, o mais
logico”.

Contudo, levando em consideracdo o entendimento até entdo adotado pela
OIT, os doze meses em que se poderia ter denunciado a Convengao n. 158 fluiram entre
23 de novembro de 1995 a 22 de novembro de 1996, haja vista o inicio da vigéncia
internacional ter ocorrido em 23 de novembro de 1985, tornando, assim, tempestiva a
dentincia brasileira oficialmente comunicada ao Diretor-Geral da RIT em 20 de novembro
de 1996.

Importante pontuar que este estudo ndo compartilha do entendimento
adotado pela OIT, quanto ao inicio da contagem do decénio; entendendo, conforme
fundamentag@o ja explicitada, que este tem inicio na data de ratificagdo de cada pais,
fazendo da dentincia intempestiva e, portanto, invalida.

Ap6s os votos dos ministros Mauricio Correa, Carlos Britto e Nelson Jobim,
0 entdo ministro Joaquim Barbosa?® pediu vista dos autos para propor suas consideragdes.

2 O ministro Mauricio Correa ndo conheceu da agdo em relagdo a CUT e, no mérito, considerou imprescindivel
a participagdo do parlamento na dentncia de tratados. O ministro Carlos Britto acompanhou o voto do
relator. Ja o ministro Nelson Jobin entendeu pela improcedéncia da agdo. cf., (SUPREMO TRIBUNAL
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Primeiramente, relembra que outra ADI, de n. 1.480, discutiu a
constitucionalidade do Decreto que incorporou a Convengdo n. 158 ao direito brasileiro e,
antes que fosse analisado seu mérito, o governo brasileiro denunciou referida convengao,
dando publicidade & dentincia pelo Decreto n. 2.100/1996. Apods a dentincia, o Ministro
Celso de Mello julgou extinta a ADI n. 1.480, baseando-se na perda do objeto da agdo.
Nesse contexto se insere o imbroglio da ADI n. 1.625-3, que discute a validade da
dentincia.

Em seu voto, Joaquim Barbosa, embora reconhega que a Constitui¢ao
Federal de 1988 é omissa quanto ao tema da denuncia de tratados internacionais, analisa
a competéncia atribuida ao Congresso Nacional e ao Presidente da Republica em respeito
aos tratados internacionais, para encontrar a solu¢do mais adequada ao caso.

De acordo com o art. 49, 1, da CF, compete exclusivamente ao Congresso
Nacional, “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretam encargos ou cCompromissos gravosos ao patrimonio nacional”.

Ao Presidente da Republica, o art. 84, VIII, atribui a competéncia de
“celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional”.

Considerando ndo ser explicita, a Constitui¢do, quanto a necessidade de
participagdo do Congresso Nacional na dentincia de tratados, Joaquim Barbosa aborda
historicamente tais dispositivos constitucionais, relembrando que a Constituigdo
brasileira de 1891, sob a influéncia da Constitui¢do norte-americana, aderiu ao “treaty-
making power” entre o Presidente e o Congresso, incluidos a Camara dos Deputados e o
Senado Federal, substituindo o “aconselhamento e consentimento” adotados pelos norte-
americanos, pela expressao “resolver definitivamente”.

O “treaty-making power” norte-americano estd tdo presente em nosso
ordenamento juridico, que a aprovagdo da propria Convengdo n. 158 da OIT foi realizada
pelo Congresso Nacional, com a edi¢do do Decreto Legislativo n. 68/1992, nos seguintes
termos:

Art. 1°. E aprovado o texto da Convengdo n. 158, da
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), sobre

o término da Rela¢do do Trabalho por iniciativa do
empregador, adotada em Genebra, em 1982.

Paragrafo Unico. Sdo sujeitos a aprovacdo do Congresso
Nacional quaisquer atos que possam resultar em revisdo da
referida convengdo, bem como aqueles que se destinem a
estabelecer ajustes complementares.

FEDERAL s.d.).
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Art. 2°. Este Decreto Legislativo entra em vigor na data de
sua publicagdo.

A previsdo do paragrafo tnico, do artigo transcrito, deixa claro que a
interacdo entre Presidente e Parlamento ndo deve existir apenas na elaboragao e ratificacao
dos tratados, mas também no chamado “treaty-terminating power”, ou seja, no poder de
extinguir os tratados.

Para Barbosa, a Constituicdo fortaleceu enormemente o papel do Poder
Legislativo no que se refere, por exemplo, a fiscalizagdo da atuag@o de érgdos estatais
¢ a investigagdo de fatos. Defende que a existéncia de um regime que conta com um
parlamento forte, deve dar voz as minorias e milita contra as presungdes de papel reduzido
do Poder Legislativo na processualistica dos tratados internacionais.

Cita diversas constitui¢cdes estrangeiras que outorgam ao Legislativo papel
ativo em relagdo a denuncia de tratados, como na Dinamarca, Holanda, Espanha, Russia,
Azerbaijao, Estonia, Paraguai, Peru, Chile, lembrando que até mesmo nos Estados Unidos
tém sido abertas possibilidades de maior participagao do legislativo no “treaty-terminating
power”.

Joaquim Barbosa ainda traz em seu voto o raciocinio de Pontes de Miranda:

(...) aprovar tratado ou convengdo, permitindo que o Poder
Executivo o denuncie, sem consulta, nem aprovagdo, ¢
subversivo dos principios constitucionais. O Presidente
da Republica pode apresentar projeto de denuncia, ou
denunciar o tratado ou convencao, ad referendum do Poder
Legislativo. Se o poder Judicidrio julga inconstitucional o
tratado ou convencdo, deve o Senado Federal suspender-lhe
a execugao, e o Presidente da Republica imediatamente, ndo
ao julgamento, mas a suspensdo, denuncia-lo. Se o tratado
ou convengdo s6 beneficia o Brasil, a denuncia precisa, a
fortiori, ser aprovada pelo Poder Legislativo. Diga-se o
mesmo m relagdo aos tratados de paz, pois a Constituicdo
exige a propria autorizagdo prévia para o Presidente da

Republica negociar a paz. (MIRANDA, 1960, p. 476-477
apud SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL s.d.).

E, nas palavras do proprio relator Joaquim Barbosa, a denuincia unilateral
de tratados pelo Poder Executivo:

produz uma anomalia juridica nao encontravel em nenhuma
parte da Constituigdo, mas apenas em constitui¢oes
autoritarias que permitiam a existéncia, por exemplo, do
decreto-lei, um ato normativo que ja indica em seu proprio
nome uma contradi¢do em termo.

Por fim, Fabio Konder Comparato também milita no mesmo sentido,
afirmando que:
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o poder de denunciar uma convencdo internacional so
faz sentido quando esta cuida de direitos disponiveis. Em
matéria de tratados internacionais de direitos humanos,
ndo ha nenhuma possibilidade juridica de dentincia, ou de
cessacdo convencional da vigéncia, porque se estd diante
de direitos indisponiveis e, correlatamente, de deveres
insuprimiveis. (COMPARATO, 2010, p. 79-80).

Portanto, ndo bastassem todos os argumentos apresentados, o fato de
se tratar a Convencao n. 158 da OIT de um tratado internacional de direitos humanos,
mais especificamente um tratado sobre direitos sociais, vai ao encontro da previsao
constitucional do art. 4° da Constituigdo Federal, que estabelece a prevaléncia dos direitos
humanos como principio norteador das relagdes exteriores do Brasil.

6. Razdes de vedagdo a despedida arbitraria no Brasil

O fato de a democracia brasileira ter se legitimado juridica e politicamente
pela releitura da triade dos direitos humanos fundamentais, com a consequente
reestruturacdo de sua soberania, pela submissdo a 6rgdos internacionais, como a OIT
(reconhecida como consciéncia social da humanidade), faz com que as convengdes
e tratados por ela entabulados sejam ndo sé internacionalmente reconhecidos, mas
constitucionalmente aceitos e aplicaveis.

Constitucionalmente reconhecida, a Convengao n. 158 da OIT néo ¢é passivel
de denuncia por estar entre os direitos fundamentais conquistados pela humanidade e,
ainda que pudesse ser denunciada, ¢ invalida a maneira como esta se deu no Brasil, seja
pela intempestividade, pela auséncia de consultas efetivas as categorias representativas
dos trabalhadores e empregadores, ou pela nao participagdo do Congresso Nacional no
processo de dentincia.

A base principiologica que fundamenta a Convengdo n. 158 e a nova
hermenéutica constitucional, fazem com que esta ndo seja apenas plenamente aplicavel
sem interferéncia legislativa, mas também que se aplique contra qualquer norma
preexistente que seja com ela incompativel.

Mas, independentemente da aplicacdo da Convencdo n. 158 da OIT, ndo
se pode aceitar que a dispensa de empregados ocorra com abuso de direitos, claramente
identificado quando o trabalhador encontra-se doente, doencas estas muitas vezes
adquiridas pelas condigdes precarias de trabalho; ou mesmo para a contratagdo de outro
trabalhador mais novo que invariavelmente aceitara trabalhar mais por um salario menor;
ou para economizar, com a substitui¢do de empregados por trabalhadores terceirizados,
dentre outras formas de contratos precarios.
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O constante medo do desemprego e, com ele, a perda de todas as garantias
trabalhistas conquistadas com tanto sacrificio, inclusive a ameaga a subsisténcia do
trabalhador e de sua familia, faz com que o exercicio do direito potestativo do empregador,
em demitir seus empregados, encontre entraves ndo s6 na nogao do abuso de direito, mas
também no principio da boa-fé, no qual as partes da relagdo juridica contratual ndo devem
quebrar a confianga natural ¢ reciproca.

Pensar no conceito de abuso de direito e na quebra da boa-fé contratual
para analise das razdes a vedagdo da despedida arbitraria, ndo significa aceitar a teoria
contratualista do direito do trabalho. Admitir tal teoria seria negar a afirmagdo historica
deste direito social, imerso na constru¢ao dos direitos humanos. Apenas desenvolve-se tal
argumento para demonstrar que na mais liberal das interpretagdes, deve-se coibir a pratica
da despedida arbitraria, nas relagdes de trabalho.

Nesta teoria, embora haja liberdade das partes em contratar, o contrato deve
ser pautado em sua fungdo social, nos termos do art. 421 do Cédigo Civil, sendo que a
boa-fé deve estar presente em sua formagao, execugdo e extingdo, o que se depreende da
analise conjunta ao art. 472 do mesmo Codigo.

Assim, qualquer motivo de dispensa, pelo empregador, que ndo esteja
relacionado a capacidade ou ao comportamento do trabalhador, ou ainda que nao se baseie
nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo, fere a boa-
fé contratual, devendo ser considerado arbitrario, e, portanto, ilicito para fins do art. 187
do Codigo Civil, o qual prevé que “o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes” (BRASIL, 2002), comete ato ilicito.

Os reflexos da ndo vedagao a despedida arbitraria sdo tdo preocupantes que
interferem, inclusive, no acesso a justiga, por estar o empregado “impedido” de pleitear
judicialmente, no curso de seu contrato de trabalho, direitos trabalhistas ndo respeitados
por seu empregador, pois a represalia seria inevitavel e legitimada pela falacia da dispensa
“imotivada”. Sobre esta fragilidade do trabalhador traz Souto Maior, em seu artigo “A
Furia”:

Essa distor¢do repercute até nos pedidos. Ninguém vai a
Justica para exigir, por exemplo, o cumprimento de normas
de higiene e seguranga do trabalho. Ou pedindo que o juiz
fixe a data de suas férias ndo gozadas no prazo legal. Do
mesmo modo, nenhum empregado transferido ilicitamente
requer a volta ao lugar de origem, como a lei garante, até
em carater liminar. Na pratica, todo o contrato pode ser
alterado, mesmo de forma ilegal, sem que o patrdo seja
compelido a recoloca-lo nos eixos. O que se pede, sempre,

sdo reparacdes financeiras. E o que ¢ pior: mesmo elas,
em geral, ndo conseguem reparar tudo: sobre os direitos
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tedricos desaba o peso da prescrigdo, que se faz acompanhar,
ndo raras vezes, com a ineficiéncia da execucdo. E assim
se completa o trabalho de desconstru¢do da norma — que
se iniciara no chdo da fabrica — pelas maos do proprio
empregador. (VIANA, 2001, p. 20).

Quer seja feita uma analise principiologica, convencional, internacionalista,
humanitaria ou, na pior das hipéteses, civilista, o ordenamento juridico brasileiro, calcado
na nova hermenéutica, ndo recepciona o instituto da despedida arbitraria, devendo este ser
expurgado das relagdes laborais.

7. Aplicagdo de convencdo internacional ndo ratificada

Partindo do erréneo pressuposto de validade da dentincia da Convengao n.
158 da OIT, resta analisar a prote¢@o contra a despedida arbitraria sob a 6tica constitucional
do art. 7°, I:

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condi¢@o social:

I —relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos.

Mais adiante, o art. 10, inciso I, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias aumentou a indenizagdo de 10 para 40%, sobre o saldo do FGTS, nos
seguintes termos:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que
se refere o art. 7°, I, da Constituicdo:

1 — fica limitada a prote¢do nele referida ao aumento, para
quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6°, “caput” e
$1°%dalLein. 5.107, de 13 de setembro de 1966,

II — fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes
internas de prevengdo de acidentes, desde o registro de sua
candidatura até um ano apds o final de seu mandato;

b) da empregada gestante, desde a confirmagao da gravidez
até cinco meses apos o parto. (Grifo nosso).

Até que seja promulgada referida lei complementar, percebe-se que o inciso
“I” remete a lei que cria o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, hoje regulamentado
pela Lei n. 8.036, de 11 de maio de 1990, a qual dispde sobre a indenizacdo por dispensa
sem justa causa, da seguinte forma:
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Art. 18. Ocorrendo rescisdo do contrato de trabalho, por parte
do empregador, ficara este obrigado a depositar na conta
vinculada do trabalhador no FGTS os valores relativos aos
depositos referentes ao més da rescisdo e ao imediatamente
anterior, que ainda nao houver sido recolhido, sem prejuizo
das cominagdes legais.

§ 1°. Na hipoétese de despedida pelo empregador sem justa
causa, depositara este, na conta vinculada do trabalhador no
FGTS, importancia igual a quarenta por cento do montante
de todos os depdsitos realizados na conta vinculada
durante a vigéncia do contrato de trabalho, atualizados
monetariamente e acrescidos dos respectivos juros. (Grifo
Nnosso).

O § 1°, acima transcrito, ¢ claro em aplicar referida indenizagdo apenas aos
casos de dispensa sem justa causa, nao sendo aplicavel, portanto, a lei do FGTS aos casos
de despedida arbitraria, ficando esta regulada apenas pela expressa proibigao do art. 7°, I,
da Constitui¢do Federal.

Nao utilizou o legislador de termos distintos para tratar do mesmo conceito,
até porque a lei nao contém expressdes inuteis; ou seja, ndo ¢ sem razdo que ha na
Constituigdo Federal men¢ao a dispensa arbitraria e a dispensa sem justa causa. Faz-se
ainda mais notoria a diferenga conceitual ao analisar o art. 165 da CLT (BRASIL, 1943), o
qual considera arbitraria a dispensa que ndo seja fundada em aspecto disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro.

Corroborando esta tese, Jorge Luiz Souto Maior defende a existéncia de
“quatro tipos de dispensa: a) a imotivada (que ora se equipara a dispensa arbitraria);
b) a motivada (mas, sem justa causa); ¢) a com justa causa (art. 482, da CLT); ¢ d) a
discriminatoria (prevista na Lei n. 9.029/95)”, e explica cada uma delas, conforme abaixo:

A dispensa imotivada equipara-se a dispensa arbitraria e é
proibida constitucionalmente.

A dispensa motivada (ou sem justa causa) da ensejo
ao recebimento pelo empregado de uma indenizagdo
equivalente a 40% sobre o FGTS.

A dispensa com justa causa, devidamente comprovada, nos
termos do art. 482, da CLT, provoca a cessag@o do vinculo
sem direito a indenizacao.

A dispensa discriminatdria vem expressa quanto a defini¢ao
e aos seus efeitos na Lei n. 9.029/95, dando ensejo a
reintegragdo ou indenizagdo compensatoria. (SOUTO
MAIOR, 2004).
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Em um raciocinio conceitual mais atento, dificil ¢ imaginar que o
empregador realmente dispensaria sem motivos seu empregado, pois se nenhum motivo
tivesse para tanto, ndo o faria. E ainda, como diria Arion Sayao Romita:

Erronea ¢ a expressdo despedida imotivada. Nao ha
despedida imotivada, despedida sem motivo: o empregador
sempre sabe por que despede o empregado. (...) Portanto,
qualquer ato voluntario obedece a motivos, ¢ motivado,
jé o ato irracional é imotivado (ato do insano, do animal
inferior). A despedida — ato voluntario do empregador,
animal racional — é sempre motivada. Despedida imotivada
¢ uma contradictio in terminis. (ROMITA, 1994, p. 4)
(Grifo nosso).

Nao se dando o direito de utilizar eufemismos criados com o fito de
subverter as reais e obscuras intengdes daqueles que insistem em crer na existéncia da
despedida “imotivada”, este estudo se limitara a denomina-la arbitraria.

Explicitada a inaplicabilidade da lei que regulamenta o FGTS a despedida
arbitraria, ¢ na remota e vetusta hipotese de reconhecimento da eficacia limitada e
programatica do dispositivo constitucional do art. 7°, I, resta uma evidente lacuna no
ordenamento juridico em relagdo ao tema.

Nos casos de lacuna, o Direito do Trabalho tem regra especifica para nortear
a atuacdo jurisdicional, consubstanciada no art. 8° da Consolidac¢do das Leis do Trabalho:

Art. 8 — As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposicoes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia, por equidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda,
de acordo com os usos e costumes, o direito comparado,

mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo unico — O direito comum serd fonte subsididria
do direito do trabalho, naquilo em que nao for incompativel
com os principios fundamentais deste. (Grifo nosso).

Socorrendo-se das regras de integragdo do Direto do Trabalho, previstas
no art. 8° da CLT, mostram-se aplicaveis os principios gerais do direito do trabalho, bem
como o direito comparado, para a solugdo do problema em tese.

Considerando que a Convengao n. 158 possui carater inarredavel de protecao
aos direitos humanos, conforme ja demonstrado, e que tal protegao ¢ principio prevalente
no atual Estado Democratico de Direito, regendo a atuacdo brasileira em suas relagdes
internacionais, por previsdo expressa do art. 4°, inciso II, da Constituicdo Federal, certo
¢ que pode ser considerada como tratado principioldgico aplicavel por forca do art. 8° da
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CLT. Também se torna justificavel sua aplicagdo por representar plenamente o principio
da permanéncia no emprego, uma das maximas realizadoras do principio de protegdo,
tema este também ja abordado no presente estudo.
Quanto ao direito comparado, no Forum Internacional Sobre Direitos
Sociais: Trabalho Decente e Desenvolvimento Sustentavel, ocorrido nos dias 12 e 13
de agosto de 2010, o Sr. Arthur Henrique, entdo Presidente da CUT, trouxe o seguinte
pronunciamento:
[...] além de Franca, Portugal, Espanha, Suécia, Australia,
Finlandia e os outros — mais de trinta paises — que ja
ratificaram a Convengao, nunca ¢ demais lembrar aquilo
que foi falado aqui neste dia de hoje. Varias legislagdes
constitucionais ou infraconstitucionais ou legislagdes
trabalhistas existentes em varios paises ja adotam os temas
da Convengdo n. 158 da OIT, mesmo ndo ratificando a
Convengdo, como, por exemplo, acabou de ser falado aqui,

Alemanha, Itilia, Japdo ou mesmo, mais recentemente,
Africa do Sul. (HENRIQUE, 2010).

Portanto, seja pelo viés principiologico ou pela analise do direito comparado,
a Convencgao n. 158 da OIT ¢ aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro, ainda que se
considerasse valida sua dentncia, ou mesmo que esta nio tivesse sido ratificada pelo
Brasil.

Nio ¢ sem precedentes jurisprudenciais que se chega a estas conclusdes.
No dissidio coletivo de natureza juridica, instaurado contra a Empresa Brasileira de
Aecronautica — EMBRAER, sob o niimero 0030900-12.2009.5.15.0000, o qual tramitou
perante o Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, decidiu-se pela aplicabilidade da
Convengdo n. 158 da OIT, por forga do art. 8° da CLT, para declarar a arbitrariedade da
dispensa coletiva de 4,2 mil empregados.

Embora tal decisdo tenha sido reformada no TST, pelo entio Ministro
Relator Mauricio Godinho Delgado, ha que observar que ¢ de fato possivel, pela analise
juridica ora apresentada, a aplicagdo da Convengdo n. 158 da OIT ao atual ordenamento
juridico brasileiro, tanto que o Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido o fez.

Conclusio

Por estar o tema da despedida arbitraria intimamente ligado a Convencéao
n. 158 da OIT, iniciou-se o estudo com a busca pelo entendimento da real aplicabilidade
dos tratados internacionais sobre direitos humanos, ao sistema juridico interno brasileiro.
Para tanto, necessario compreender como e porque surgiram estes tratados, para aplica-los
conforme sua finalidade, compreendendo ainda como o Brasil reestruturou sua soberania
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e legitimou sua democracia pela ratificacdo de tratados internacionais sobre direitos
humanos.

Antes da juridificacdo da linguagem dos direitos humanos, estes eram
reconhecidos apenas como direitos fundamentais. Os direitos civis e politicos sdo os
primeiros direitos a serem declarados fundamentais e inseridos em um tratado internacional,
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddao — 1789. O reconhecimento destes
direitos buscou afastar o Estado absolutista monarquico das relagdes entre os particulares.
Contudo, a classe operaria surgida na Revolug@o Industrial estava destituida de qualquer
protecdo por parte do Estado em razdo desta ideologia liberal, o que legitimou sua
exploracdo, dando inicio a chamada questao social.

O caos social, que culminou na Primeira Guerra Mundial, foi sucedido de
um tratado de paz, o Tratado de Versalhes firmado no ano de 1919, que criou a Organizagio
Internacional do Trabalho — OIT, com finalidade de zelar pela justica social e pelo respeito
a dignidade humana, no que diz respeito ao trabalho do homem. Além deste tratado, outra
marca importante do intervencionismo estatal foi o constitucionalismo social, que passou
a levar direitos sociais as constituigdes de diversos paises. Este contexto histérico firmou
a segunda dimensdo dos direitos fundamentais, dentre os quais o Direito do Trabalho tem
especial énfase neste estudo.

A falta de efetividade social dos direitos fundamentais até entdo
reconhecidos contribuiu sobremaneira para a barbarie ocorrida na Segunda Guerra
Mundial, nos anos de 1939 a 1945. Todo o sofrimento e a destruicdo ocorridos neste
periodo internacionalizaram o sentimento de prote¢do a dignidade humana, trazendo em
1948 um importante tratado internacional, a Declarag@o Universal dos Direitos Humanos,
que ndo apenas trouxe os direitos fundamentais de terceira dimensdo, como juridificou
aqueles ja existentes e os reconheceu como patriménio da humanidade, surgindo assim a
expressao Direitos Humanos na acepg¢do juridica hoje utilizada.

Este tratado reconhece as dimensdes de direitos humanos como postulados
necessarios para a constru¢ao da democracia, a qual ¢ apontada neste documento como
unica solugdo legitima de organizagdo do Estado, interferindo no ambito juridico e
principalmente nos regimes politicos autoritarios até entdo vigentes, para reconhecer que
todo e qualquer direito fundamental depende de prestagdes positivas do Estado para se
concretizar.

Esta interferéncia ocorreu no Brasil pela submissdo ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, o qual exerceu fortes pressdes politicas e financeiras
aos paises violadores desses direitos, para que ratificassem tratados internacionais sobre o
tema, em troca da legitimag@o politica no plano internacional.

Desta forma, verifica-se que o regime democratico brasileiro se deve
intrinsecamente a ratificagdo de tratados internacionais sobre direitos humanos, os quais

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 114 p. 451 -478 jan./dez. 2019



A falacia da despedida imotivada no Brasil 473

reestruturaram a soberania do pais irradiando-a para 6rgdos internacionais de protegdo
destes direitos.

Dado a importancia destes tratados internacionais, por forca dos arts. 84,
VIII e 49, 1, da Constituicdo Federal de 1988, os poderes Executivo e Legislativo tém
atuacdo necessaria para sua conclusdo. Assim, o chefe do Executivo negocia e assina o
tratado e o encaminha para o referendo do poder Legislativo, e apds aprovagdo legislativa
o documento deve ser ratificado pelo Executivo para que possa tornar-se obrigatoério no
ambito internacional e interno.

Enquanto os tratados internacionais tradicionais devem ser mediados pelo
legislativo para que tenham eficacia interna, aqueles que versem sobre direitos humanos
sdo plenamente acionaveis no exato momento de sua ratificacdo, por forga do art. 5°, §§
1° ¢ 2°, da Constitui¢ao Federal de 1988, valendo inclusive contra qualquer lei interna
preexistente que seja com eles incompativel.

Sendo os tratados internacionais que versem sobre direitos humanos
reconhecidos constitucionalmente pelo art. 5°, e considerando que referido artigo
estd inserido no titulo dos Direitos Fundamentais, conclui-se que estes instrumentos
internacionais sao, para o ordenamento juridico brasileiro, clausulas pétreas, conforme
inciso IV, § 4° do art. 60 da CF/88. Os demais tratados internacionais tém hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal, pela interpretacdo do art. 102, III, b, da CF/88, bem
como do principio da boa-fé esculpido no art. 27 da Convengéo de Viena.

Embora a Emenda Constitucional n. 45/2004 tenha acrescentado o quérum
de aprovacao, previsto no § 3° do art. 5°, aos tratados internacionais sobre direitos humanos,
aqueles ja ratificados ndo perderam seu carater constitucional, haja vista a predominancia
material que condiciona a forma no plano juridico-normativo.

A Constituicao Federal de 1988 também trouxe importantes principios que,
pela hermenéutica constitucional contemporanea, foram al¢ados a normas plenamente
acionaveis independente da interferéncia legislativa, quebrando a antiga ideia programatica
de seu conteudo, sendo um de seus pilares o principio da prevaléncia dos direitos humanos.

Explicitado o surgimento e entendida a finalidade dos tratados internacionais
sobre direitos humanos, bem como a relacdo indissociavel destes tratados com o sistema
democratico e constitucional brasileiro, aprofunda-se o tema, que envolve a aplicabilidade
da Convengao n. 158 da OIT, comecando por demonstrar a relevancia social internacional
desta organizagao.

Criada pelo Tratado de Versalhes, a OIT surge com a missdo de promover a
paz social pela protecdo do trabalho do homem, sendo posteriormente reconhecida como
orgdo permanente da ONU e recebendo, inclusive, o prémio Nobel da Paz. Reconhecida
como “consciéncia da humanidade”, por promover efetiva protecao aos direitos humanos,
a OIT também ¢é reconhecida como grande realizadora do principio protetor, que orienta
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o Direito do Trabalho. Principio este que, para ser aplicavel em sua plenitude, depende
da continuidade da relagdo de trabalho, pois se permitida a ruptura dessa relagdo de
forma arbitraria perde-se toda a protegdo pretendida pelo instituto, podendo a despedida
arbitraria ser utilizada, em muitos casos, como puni¢ao ou represalia ao trabalhador.

Neste sentido a Convengdo n. 158 estabelece que ndao haverd o término
da relagdo de trabalho sem que haja causa fundada na capacidade ou comportamento do
trabalhador ou baseada em necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento
ou servigo. Qualquer outro motivo utilizado sera considerado arbitrario. No Brasil, embora
a Convengao n. 158 tenha sido assinada, ratificada, depositada ¢ publicada, cumprindo
todos os pré-requisitos formais para sua aplicabilidade nacional interna, no dia 20 de
dezembro de 1996 foi publicada sua dentincia mediante o Decreto n. 2.100, com o intuito
de abolir a vigéncia da convengao no ordenamento juridico brasileiro.

Entende-se que a denuncia padece de invalidade formal por dois motivos.
O primeiro envolve a auséncia de consultas efetivas ao chamado “membro da OIT”,
que € composto ndo apenas pelo governo (Executivo e Legislativo), mas também pelos
representantes dos empregados e dos empregadores, consulta esta traduzida pela vontade
expressa da Convengdo n. 144 da OIT ratificada pelo Brasil. O segundo se refere a
intempestividade da dentincia, considerando o melhor entendimento sobre o inicio da
contagem do decénio para tal ato.

Nao bastassem as nulidades formais ja explicitadas, a unilateralidade da
denuncia pelo poder Executivo, sem a participagdo do poder Legislativo, fere o chamado
“treaty-terminating power” estabelecido constitucionalmente. Ainda que houvesse
referida participacdo, por tratar-se a Convencdo n. 158 da OIT de tratado internacional
sobre direitos humanos, ha a discussdo ou mesmo o impedimento de sua supressido por se
tratar de direito indisponivel.

E mesmo na mais liberal das hipoteses, aceitando a ndo aplicabilidade
da conven¢do em comento, a boa-fé contratual ¢ o conceito de abuso de direito pdem
entraves a despedida arbitraria e ao poder potestativo do empregador, os quais, nestes
casos, dificultam o acesso a justica ¢ a efetiva prestacdo jurisdicional, podendo configurar,
inclusive, ato ilicito indenizavel.

Nesta mesma linha, torta, de aceitar a validade da dentincia da Convencédo
n. 158 da OIT, nao se afasta a possibilidade de aplicagao desta, como se observa na propria
jurisprudéncia nacional, a qual argumenta que, tendo em vista a lei do FGTS ser aplicavel
apenas aos casos de despedida sem justa causa, ficaria a despedida arbitraria regulada
unicamente pela proibigdo constitucional do art. 7°, I, da Constitui¢do Federal, o qual,
se interpretado como norma programatica, estaria carente de regulamentagdo especifica
gerando clara lacuna legislativa.
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Assim, pelas normas de integra¢do do Direito do Trabalho previstas no art.
8° da CLT, a Convencdo n. 158 seria plenamente aplicavel como tratado principioldgico
ou mesmo pelo Direito comparado, haja vista sua ratificagdo e aplicabilidade em diversos
paises.

Ou seja, ndo importa qual o caminho juridico que se busque na analise
da vedagdo a despedida arbitraria, seja pela aplicacdo principioldgica, convencional,
constitucional, internacionalista, humanitaria ou mesmo, na pior das hipdteses, civilista.
Nao é possivel que se aceite a falacia despedida “imotivada” que ha muito vem encobrindo
as reais ¢ obscuras inteng¢des do capitalista mal-intencionado que insiste em precarizar o
trabalho humano.

Nao significa, contudo, que o empregador ndo tenha direito de dispensar
seus empregados, mas apenas que deve justificar a despedida para que ndo continuem
sendo legitimadas as nulidades e o desrespeito ao trabalho do homem, que ha anos deixou
de ser formalmente considerado objeto de mercado, mas ainda hoje busca afastar seus
rangos de precarizagdo.

Portanto, hd que se retomar a finalidade classica do Direito do Trabalho
para que ndo estejamos em uma linha de retrocesso, da qual ha muito se conhece os
enormes danos trazidos a sociedade. Nas palavras de Fabio Konder Comparato:

ou a humanidade se deixa conduzir a dilacerac¢do definitiva,
na direta linha do apogeu capitalista, ou tomara afinal
o rumo da justica e da dignidade, seguindo o luminoso

caminho tragado pela sabedoria classica. Nao ha terceira
via. (COMPARATO, 2010, p. 548).

Campinas, 9 de margo de 2019.
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