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RESUMO

SILVEIRA, R. C. Estabilidade no emprego: possivel, urgente, revolucionaria. 2005.
126 f. Monografia (Graduac&o em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2005.

A presente monografia nasce da necessidade de se reverter a logica hoje instaurada
nas relacdes de trabalho, considerando que a estabilidade no emprego é um instituto
capaz de trazer mais dignidade aos trabalhadores. Foi elaborado um breve histérico
da estabilidade no Brasil. Todo o trabalho foi elaborado com a consulta de doutrina
especializada, jurisprudéncia, legislacdo e artigos jornalisticos. Apés, a doutrina foi
consultada para se estabelecer um conceito de estabilidade. O conteddo da
estabilidade na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 foi dissecado, objetivando a
demonstrar que a Carta Politica quis a prote¢do contra despedida arbitraria ou sem
justa causa em termos estabilitarios. Isso demonstrado, procurou-se estabelecer
meios para conferir eficacia a estabilidade, tarefa dificultada pela disciplina provisoria
do instituto no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias. Foi demonstrado
que a postura do Supremo Tribunal Federal é ambigua em relacdo ao tema.
Também se provou que o Congresso Nacional estd em mora legislativa por néo
regulamentar a estabilidade — como pede a Constituicdo — apesar dos mais de 17
anos de sua vigéncia. Por fim, se empreendeu uma analise objetiva da Convencao
n® 158 da OIT, instrumento internacional que versa sobre a estabilidade. Além das
conclusdes acima, restou evidenciado que a estabilidade € fundamental para reduzir
0s abusos patronais nas relagdes de trabalho e que pode ser positiva do ponto de
vista econémico.

Palavras-Chave: Estabilidade no Emprego; Protecdo Contra Despedida Arbitraria ou
Sem Justa Causa; Dignidade da Pessoa Humana; Convencéao n° 158 da OIT; Direito
Constitucional do Trabalho; Direitos Fundamentais do Trabalhador; Garantia no
Emprego.



ABSTRACT

SILVEIRA, R. C. Stability in the job: possible, urgent, revolutionary. 2005. 126 f.
Monograph (Law Graduation) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2005.

The present monograph is born of the necessity of reverting the logic in vigour today
in the work relations, considering that the stability in the job is an institute capable to
bring more dignity to the workers. A historical briefing of the stability in Brazil was
elaborated. All the work was elaborated consulting specialized doctrine,
jurisprudence, legislation and journalistic articles. Thereafter, the doctrine was
consulted to establish a stability concept. The content of the stability in the Brazilian
Federal Constitution of 1988 was analysed, objectifying to demonstrate that the
Politics Letter wanted the protection against dismissing without a joust cause or
arbitrary dismissing in terms of stability. This demonstrated, was looked to establish
ways to confer effectiveness to the stability, task difficulted because of the provisory
discipline of the institute in the Act of the Transitory Constitutional Disposals. It was
demonstrated that the position of the Supreme Federal Court is ambiguous in relation
to the subject. Also it was proved that the National Congress is in legislative delay
for do not settling the stability - as asks the Constitution - despite more than the 17
years of its validity. Finally, was undertook an objective analysis of the Convention n®
158 of the OIT, an international instrument that treats of the stability. Beyond the
conclusions above, it remained evidenced that the stability is basic to reduce the
patronal abuses in the work relations and that it can be positive of the economic point
of view.

Key-words: Stability in the Job; Protection Against Arbitrary Farewell or Without
Joust Cause; Dignity of the Human being; Convention n°® 158 of the OIT;
Constitucional law of the Work; Basic rights of the Worker; Guarantee in the Job.



RESUME

SILVEIRA, R.C. — Stabilité dans I'emploi: possible, urgente, revolutionnaire. 2005.
126f. Monographie (Graduation em Droit). Universidade Federal do Rio Grande do
Sul. Porto Alegre, 2005.

Cette monographie est née du besoin de changer la logique qui s’est installée
aujourd’hui aux relations de travail, en tenant en compte que la stabilité dans
I"'emploi est un institut capable d apporter plus de dignité aux travailleurs. Um bref
historique de la stabilité au Brésil a été fait. Le travail entier a été elaboré d aprés la
doctrine specializée, la jurisprudence, la legislation et des articles de journal. Apres,
la doctrine a été consultée pour établir um concept de stabilité. La matiere de la
stabilité dans la Constituition Fédérale du Brésil a été annalysée em détail, ayant
pour but de démontrer que la Carte Politique a voulu proteger les travailleurs d"étre
renvoyeés arbitrairement ou sans une raison juste, em ce qui concerne la stabilité.
Ayant demontré cela, on a cherché d"établir les moyens d"accorder de | efficacité a
la stabilité, ce qui a été rendu difficile em face de ce qui determine provisoirement
I"Acte dés Dispositions Constitutionnelles Provisoires. On a démontré que | attitude
du Supreme Tribunale Féderale a propos de ce sujet est ambigie. On a prouve
aussi que le Congres Nationale est dans um retard legislatif, parce qu’il n"a pés fait
la reglémentation de la stabilité, ce qui la Constituition exige, nonobstant les plus de
dix-sept ans qu’elle est em vigueur. Dernierement, on a entrepris une annalyse
objective de la Convention n°® 158 de la OIT, l'instrument international qui a pour
sujet la stabilité. En outre des conclusions ci-dessus, il est resté évident que la
stabilité est fondamentale pour diminuer les abus patronales dans les relations de
travail, e qu”elle peut devenir positive sous le point de vue économique.

Mots-clé: Stabilité dans I'emploi. Protection contre le renvoi arbitraire ou sans juste
motif. Dignité de I"étre humain. Convention n® 158 de la OIT. Droit Constitutionnel du
travail. Droits Fondamentales du travailleur. Assurance dans I'emploi.
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1. INTRODUCAO

1.1.Motivos axioldgicos

A histéria da humanidade pode ser contada, e normalmente o €, com base
nos sistemas produtivos que orientaram cada época da nossa civilizacado. No atual
sistema capitalista, varias forcas sociais vém se debatendo para tentar amenizar as
iniquidades inerentes a esse modo de producéo. Isso ocorre desde a criacdo das
cidades medievais, com o declinio do feudalismo. Ganhou vulto com a primeira

revolucao industrial e sofreu grandes mudancas no séc. XX.

Vimos nascer o Estado de Bem-Estar Social, apds a crise de 1929, nos EUA,
bem como seu declinio com a onda neoliberal-globalizante do final dos anos 70. Isso
foi impulsionado pelo insucesso da implantagcdo comunista na URSS. No decorrer de
todas essas mudancas, no atual momento mais velozes que nunca, foi se

consolidando a no¢ao do pensamento unico.

As esquerdas agonizam sem saber para onde apontar, dado que poucos hoje
ousam contestar a esséncia do modo de producdo capitalista. A capitulagcdo €
evidente quando ndo mais se procura mudar o sistema, mas tdo-somente se tenta
amenizar seus efeitos danosos as grandes massas de excluidos. Alias, tendo em
vista que € da esséncia do capitalismo a exclusdo de enormes contingentes da

populacdo das relacbes de consumo, é também consequéncia inexoravel deste
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sistema que, de tempos em tempos, processem-se ajustes a bem de evitar

convulsoes.

E neste contexto que se inserem todas as leis trabalhistas hoje vigentes no
mundo. Muito mais concessbes dos donos dos meios de producdo do que
conquistas dos trabalhadores, os direitos que hoje tém os que vendem sua forca de

trabalho sdo como que um balsamo a diminuir a sensacao de expropriacao.

Sempre sera assim enquanto os valores que nos orientam forem 0os mesmos
que imperam em qualquer floresta do planeta'. Contudo, para que consigamos

vislumbrar o outro mundo possivel, € necessario semear relacdes diferentes.

Um dia, tenho certeza, chegaremos a rela¢des sociais mais justas, orientadas
acima de tudo por valores e principios dignificantes. Orientacdes estas debatidas e
aceitas pelos cidadaos, jamais impostas. Nessa sociedade o trabalho serd o
segundo maior dos valores, atras apenas da felicidade. Todos trabalhardo segundo
suas aptiddes e em funcao das necessidades de todos. O Estado ndo sera mais um
ente a parte, separado dos seres humanos, mas sim a expressao coletiva maxima,

aguela da qual nenhum de ndés podera se separar.

O trabalho ndo sera compreendido como obrigacdo desgastante, mas como
contribuicdo humanizadora de cada um para o sistema social. Assim como uma
célula vermelha é responsavel por levar o oxigénio a todas as partes de nosso

corpo, cada homem e cada mulher entendera que € seu papel desempenhar

! Lei da selva.
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determinado trabalho para que o corpo da humanidade funcione sadio. O trabalho

deixara de ser um meio de subsistir, e passara a ser um meio de subsistirmos.

E nosso papel discutir esses novos tempos, é nosso dever sonhar com isso.
Entretanto, ao chegarmos l|a, deveremos ter a consciéncia tranquila de que
envidamos todos os esforgcos para que o mundo de hoje seja, no minimo, um

arremedo razoavel daguele em que um dia viveremos.

1.2. Motivos especificos

A dispensa de um trabalhador, ainda hoje, é uma decisao administrativa no
mais das vezes absolutamente irrelevante para quem a toma. Que dela
derivem privacdes ainda mais brutais para o demitido e sua familia, eis um
“detalhe” para uma ldgica produtiva que sempre esteve definida pelo
produto e ndo pelo produtor. Sabe-se que fenbmenos como estes dizem
respeito a uma das vocacGes mais perversas do préprio capitalismo. Mas
ndo esta definido pelo sistema produtivo que os desempregados ndo seréo
amparados socialmente, nem esta assegurado que qualquer trabalhador,
em qualquer circunstancia, podera ser demitido. [...]2

A Constituicdo Federal, no inc. | do Art. 7°, trouxe como direito de todos os
trabalhadores, urbanos ou rurais, a protecdo contra despedida arbitraria ou sem
justa causa. O dispositivo existe desde a promulgacdo, em 1988, mas permanece
até o momento aguardando regulamentacdo do legislador. A Unica limitacdo a
denuncia vazia do contrato de trabalho esta no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias (ADCT), que garante ao empregado o direito ao recebimento de um
acréscimo de 40% sobre os depédsitos devidos ao FGTS no periodo da relacao

contratual.

> RIO GRANDE DO SUL. Assembléia Legislativa. Comissdo de Cidadania e Direitos Humanos.
Relatério Azul, 1997, p. 227.
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Isso € pouco, muito pouco. No Brasil, inameros direitos sao aviltados pelos
empregadores. A legislacdo trabalhista, tdo atacada por ser demasiadamente
protetiva, acaba auxiliando esse aviltamento. Ela permite uma prescricdo abusiva de
cinco anos, que afasta da apreciacédo do poder judiciario as irregularidades ocorridas
antes deste prazo. De outro lado, ndo existe caso (afora os empregos publicos) em

que o empregado acione o judiciario e consiga se manter no emprego.

Se nédo pode entrar na justica pois perde o emprego e, depois de despedido,
perde todos os direitos maculados no periodo anterior aos cinco anos que precedem
o fim da relacdo empregaticia, o trabalhador esta num brete. Esse “beco sem saida”

€ absolutamente legal, aceito sem cerimonias pelo nosso judiciario.

Estivesse regulamentada, a protecéo contra despedida arbitraria ou sem justa
causa seria elemento pacificador desta realidade. Isso, pois oneraria 0 empregador
com auspicios demissionarios, permitindo que o empregado, até mesmo, defenda
processualmente seus direitos, sem ser por isso demitido. Mais ainda, com a
estabilidade, o trabalhador teria mais condi¢cdes de planejar sua vida, construir uma
estrutura familiar solida, dado que néo estaria cotidianamente com a perspectiva do

desemprego.

A regulamentacdo da estabilidade é premente no atual cenario politico
brasileiro, em que todas as vozes do grande capital bradam em coro unissono pela
necessidade de flexibilizacdo das relacdes de trabalho. As propostas de reformas

sindical e trabalhista demonstram claramente a urgéncia de dar aos trabalhadores
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pelo menos um estribo no qual possam se apoiar, caso 0 negociado se sobreponha

ao legislado.

Assim, a necessidade de repensar a estabilidade em nosso pais urge, tarefa
que pode ser impulsionada pelos juristas, mas que certamente so tera éxito se for
solidamente recepcionada pelos legisladores. Esse trabalho € uma humilde
contribuicdo para alertar sobre o tema, muito mais um compéndio de tudo o que 0s
doutos ja disseram, do que uma conclusdo inovadora. Espero que ajude de alguma

maneira.
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2. BREVE HISTORICO E CONTEUDO DA ESTABILIDADE NO BRASIL

O Brasil foi o primeiro pais latino-americano a adotar a estabilidade e também

0 pioneiro na sua desregulamentac&o®.

Afora os funcionarios publicos, a primeira categoria a ter direito a estabilidade

decenal foi a dos ferroviarios, por meio da lei Eloy Chaves (Lei n® 4.682/23).

Em 1926, o sistema foi estendido aos empregados em empresas de
navegacao maritima ou fluvial e as de exploracdo de portos (Lei n°® 5.109) e em
1930, por meio do Decreto n° 20.465 o regime foi aperfeicoado e estendido as
empresas de servi¢cos de transportes urbanos, luz, forca, telefone, telégrafo, portos,
agua e esgoto, quando explorados, diretamente, pela Unido, Estados ou Municipios,
ou por empresas, agrupamentos de empresas ou particulares. Em 1932, o instituto

foi estendido aos empregados em servicos de mineracao pelo Decreto n° 22.096.

E de se ressaltar que somente com a Lei n® 62/35 a estabilidade deixou de
ser tratada de forma secundaria, em normas legais dedicadas a questdes

previdenciarias. A partir desta lei, foram considerados estaveis todos os empregados

® Russomano afirma o pioneirismo brasileiro na implementacéo da estabilidade, lamentando a atitude
da doutrina em relacéo ao instituto, ao dizer “Cremos que, se a doutrina houvesse sido mais enérgica
e, deixando de entoar loas a legislacdo em vigor, pressionasse, culturalmente, o legislador nacional,
esta nado teria permitido que a nacao perdesse a posicao histdrica de vanguarda que, sobre a
estabilidade, inegavelmente ocupou em determinada época.” (RUSSOMANO, Mozart Victor. A
Estabilidade do Trabalhador na Empresa. Rio de Janeiro: José Konfino, 1970, p. 53). Sobre a
primazia da flexibilizacdo, assim se manifesta Alice Monteiro de Barros: “Em 1967 foi introduzido no
Brasil, ao lado da estabilidade, o regime do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS),
exatamente no primeiro momento histérico da flexibilizacdo, como imposicdo do chamado direito
do trabalhado da emergéncia.” (Ordem Publica e Tutela do Emprego: As Dispensas Individuais no
Ordenamento Brasileiro. Dispensa Coletiva e Por Motivos Censuraveis no Ordenamento Juridico
Europeu.Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia, vol. 68, n® 3, p. 60, jul/dez 2002). Grifos
Nossos.
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com mais de dez anos de servico, integrantes de qualquer categoria, somente
excetuando os rurais e os domesticos. Esta estabilidade significava que somente
poderiam ser despedidos 0os empregados por motivos devidamente comprovados de

falta grave, desobediéncia, indisciplina ou causa de forca maior.

Excecéo a ser evidenciada € a do Decreto n° 24.615, que estendeu o instituto
aos bancarios, mas prevendo o decurso de prazo de apenas dois anos para a
aquisicdo da estabilidade. Somente com a uniformizacdo da legislacdo, na CLT, &
que a categoria passou a também adquirir estabilidade depois de dez anos de

servico.

Com a Carta de 1937, o instituto ganhou status constitucional (art. 137, j).
Entdo, veio a Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei
n® 5.452, de 01/05/1943, sendo uniformizada a legislacédo referente a matéria (arts.
492 a 500). Com isso, todos os empregados regidos pela CLT passaram a ter
estabilidade ap6s os dez anos no mesmo emprego®. Porém, com o intuito de obsta-
la, era comum empregadores romperem contratos de trabalho dos empregados que
atingissem 8 ou 9 anos de casa ou, dentre outros meios, promoverem transferéncias
fraudulentas para estabelecimentos situados em distantes regides do Pais, apenas
para forcar pedido de demissao, acobertados em clausulas do contrato de trabalho
assinado quando da admissédo, prevendo a possibilidade de transferéncias a

qualquer momento e para qualquer localidade.

* Excluidos da abrangéncia os empregados domésticos, os trabalhadores rurais e os servidores
publicos.
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N&o raramente essas a¢lOes obstativas eram objeto de reclamacéo na Justica
do Trabalho, que via de regra as tornava sem efeito, tendo inclusive considerado
obstativa a estabilidade a dispensa de empregado com pelo menos nove anos de

servico.

A estabilidade foi mantida pela Constituicdo de 1946 (art. 157, Xll). Sob a
vigéncia desta, os empregados de empresas dedicadas a atividades agro-
econdmicas passaram a usufruir o beneficio, com o Estatuto do Trabalhador Rural

(Lei n® 4.214/63).

Em 13/09/1966 € promulgada a Lei n° 5.107, que instituiu o Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS). O Brasil foi o primeiro pais da América
Latina a iniciar a flexibilizacdo de sua legislacéo trabalhista, por meio desta lei.
Enormes discussdes se travaram a época acerca de constitucionalidade deste ato

legislativo, em virtude de a Carta de 1946 garantir a estabilidade.

Com o advento da emenda n° 1, feita ja na CF de 1967, a estabilidade sofreu
o golpe fatal. Por meio desta emenda, estava “facultada” ao trabalhador a
estabilidade ou o regime do FGTS, recepcionando, ndo sem divergéncias, a Lei n°

5.107/66. Carmen Camino tem importante reflexdo sobre o tema:

[...] Criou-se uma iluséria convivéncia de dois regimes legais na relagdo de
emprego: o tradicional, da estabilidade plena aos dez anos, regulamentado
na CLT, de fato ndo mais existente, e um segundo regime, sem qualquer
espécie de protecdo contra a despedida, consubstanciado no fundo de
garantia do tempo de servico [...] Concebeu-se uma enganosa possibilidade
de opc¢do [..] Vale dizer: apostou-se na autonomia da vontade do
trabalhador, hipossuficiente e sujeito a uma relacao juridica marcada pela
superioridade hierarquica do empregador, obviamente, 0 menos interessado
em manter empregados estaveis’.

® Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 544.
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No interregno entre a Constituicdo outorgada de 1967 e a cidada de 1988, um
dos grandes temas atinentes a estabilidade foi a equivaléncia entre os dois regimes
entre os quais o trabalhador poderia “optar”, mormente no que toca a indenizacao.
Essa celeuma foi afastada apenas em 1980, quando o Tribunal Superior do Trabalho

(TST) sumulou o assunto no Enunciado de n° 98:

A equivaléncia entre os regimes do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico e da estabilidade da Consolidacdo das Leis do Trabalho é
meramente juridica e ndo econdmica, sendo indevidos quaisquer valores a
titulo de reposicéo da diferenca.

Quando chega-se a este ponto do histérico da estabilidade no Brasil, ha
quase que uma unanimidade na doutrina justrabalhista nativa. Os autores passam
entdo a dizer que a Constituicdo de 1988 aboliu o regime estabilitario, passando a
admitir somente as estabilidades provisorias, adotando, também, o regime
compulsério do FGTS. O grande capital queria justamente esta interpretacdo, que
parece ser mais simples e adequada ao sistema vigente. E justamente contra esta

conclusao, a de que foi abolida a estabilidade, que se volta este estudo.
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3. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE, PROTETIVO E FUNCAO SOCIAL DO

CONTRATO

Entre os diversos principios que balizam o direito do trabalho, um dos mais
importantes € o da continuidade. Muitos autores tratam dele como elemento
importante para a consecucdo da paz social. Creio ndo ser exatamente isso. A
atividade produtiva, ndo somente a capitalista, tem forte tendéncia a perenidade.
Mais ainda, com o crescimento populacional, a expectativa é normalmente de
aumento da demanda, o que leva os setores produtivos a trabalharem cada vez

mais. Nao ha, pois, nenhum motivo para que as relacdes laborais sejam efémeras.

Logo, o principio da continuidade das relacbes de trabalho é necessario para
garantir ndo a paz social, mas sim a estabilidade do sistema produtivo, 0 que &

objetivo maior dos donos dos meios de producéo.

Acaba sendo também extremamente importante para os trabalhadores, pois,
estando empregados, a tendéncia é que permanecam empregados, garantindo um

minimo de planejamento em suas vidas e nas de suas familias.

O principio da continuidade esta presente em nosso ordenamento juridico.
Assim podemos afirmar, pois os contratos de trabalho serdo sempre considerados a
prazo indeterminado, a menos que se enquadrem em uma das excecles previstas
na legislacéo, como em atividades de carater intrinsecamente transitério®. A simula

n® 212 do Tribunal Superior do Trabalho versa sobre o 6nus de provar o término do

® CLT, Art. 443.
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contrato de trabalho, que sera do empregador, em funcdo do principio da

continuidade’.

Podemos também afirmar que o contrato de trabalho € de trato sucessivo,

sendo as prestacdes salariais pagas periodicamente®. Ser de trato sucessivo

significa ndo ter intermiténcias. Na licdo de Carmen Camino

[...] o contrato de trabalho tende a permanecer indefinidamente no tempo,
qguer para atender as necessidades mais imediatas e prementes do
empregado e do empregador, quer porque interessa, ao progresso e a paz
social, a sua manutencéao’.

A sistematizacdo do uruguaio Pla Rodriguez acerca das diretrizes que

emanam do principio da continuidade é muito esclarecedora:

- a regra € a do contrato a prazo indeterminado. Os contratos a prazo
determinado somente sdo admitidos excepcionalmente;

- salvo razdes ponderaveis, quer no aspecto do sistema produtivo (de
natureza técnica ou econdmica), quer sob o enfoque das relagbes
interpessoais (razdes disciplinares), a denluncia do contrato € uma anomalia
porque vai de encontro aos objetivos comuns do empregado e do
empregador;

- mantida a atividade econémica, a alteracdo na estrutura juridica ou na
propriedade da empresa néo afeta os contratos de trabalho em curso™®.

Amauri Mascaro Nascimento também se manifesta sobre o principio da

continuidade nas relacdes de trabalho:

Observe-se, também, que o contrato a prazo determinado deve ser uma
excecdo. Nao beneficia 0 empregado do mesmo modo que o contrato por
prazo indeterminado. Nos paises em que o empregado tem direito de
estabilidade desde o inicio do vinculo de emprego, 0s contratos a prazo sao
desfavoraveis, porque neles ndo havera tal estabilidade. [...] Por motivos
dessa ordem, o direito do trabalho admite o contrato a prazo com algumas
restricdes. Limita as hipéteses nas quais € cabivel. A lei brasileira também
enumera 0s cas0s nos quais € valido o contrato a prazo determinado, e,

" Stimula TST n° 212: “O dnus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestacao de servico e o despedimento é do empregador, pois o principio da continuidade da relacédo
de emprego constitui presuncao favoravel ao empregado.”

® Direito Individual..., p. 101.

° Loc. cit.

1 RODRIGUEZ, Américo Pla. Curso de Direito do Trabalho. Trad. Jodo da Silva Passos. S&o0 Paulo:
LTr, 1982, p. 139 apud CAMINO, Direito Individual..., p. 101.
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uma vez descumprida, a consequéncia sera simples: o vinculo de emprego
sera considerado por prazo indeterminado™.

Mauricio Godinho Delgado apresenta-nos trés “correntes de

repercussoes favoraveis” advindas da continuidade da relacdo de emprego:

A primeira reside na tendencial elevacdo dos direitos trabalhistas,
seja pelo avanco da legislacdo ou da negociacdo coletiva, seja pelas
conquistas especificamente contratuais alcancadas pelo trabalhador em
vista de promog@es recebidas ou vantagens agregadas ao desenvolvimento
de seu tempo de servi¢co no contrato.

A segunda corrente de repercussdes favoraveis reside no
investimento educacional e profissional que se inclina o empregador a
realizar nos trabalhadores vinculados a longos contratos. Quanto mais
elevado o montante pago a forca de trabalho (e essa elevagédo tende a
resultar, ao lado de outros aspectos, da duracdo do contrato e conquistas
trabalhistas dela decorrentes), mais o empresario ver-se-a estimulado a
investir na educacdo e aperfeicoamento profissional do obreiro, como
férmula para elevar sua produtividade e compensar o0 custo trabalhista
percebido. Esse investimento na formacdo do individuo cumpre a
fundamental faceta do papel social da propriedade e da funcdo educativa
dos vinculos de labor, potenciando, individual e socialmente, o ser humano
gue trabalha.

A terceira corrente de repercussées favoraveis da longa continuidade
da relac@o de emprego situa-se na afirmagéo social do individuo favorecido
por esse longo contrato. Aquele que vive apenas de seu trabalho tem neste,
e na renda dele decorrente, um decisivo instrumento de sua afirmagdo no
plano da sociedade. Se esta submetido a contrato precario, provisorio, de
curta duracdo (ou se estd desempregado), fica sem o lastro econdmico e
juridico necesséario para se impor no plano de sua demais relacbes
econdmicas na comunidade™.

Tanto no direito do trabalho, quanto no direito do consumidor, vemos a nitida
ascendéncia de outro principio, o protetivo. Ele existe para resguardar estas
relagcdes (de trabalho e de consumo), que tém enorme repercusséao social, onde uma
das partes € naturalmente mais fraca. Nao é por outro motivo que se fala hoje tanto
na funcéo social dos contratos.

E muito em razdo dessa funcdo social do contrato que o principio da

continuidade das relacbes de trabalho ganha vulto. O principio da continuidade,

! Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 272 ed. S&o Paulo: LTr, 2001, p. 151.
'2 Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. S&o Paulo: LTr, 2004, p. 209.
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como elemento informador da funcéo social do contrato, tem assento para Enoque
Ribeiro dos Santos assim:

[...] o principio da continuidade da relagdo de emprego também exerce
tipica funcdo social, porquanto dificulta economicamente a dispensa do
trabalhador, tornando-a, por meio da lei, mais onerosa™.

A empresa na sociedade moderna ndo € apenas uma unidade produtiva: ela
traz em si determinadas responsabilidades indefectiveis, como a de dar emprego.
Nao é um favor que o empresério faz para o empregado dar-lhe emprego, € antes

de mais nada uma obrigac&o. Refor¢cando essa tese, Carmen Camino:

[...] O rompimento do sinalagma [contratual] leva a negacédo do Direito. Se o
sistema eleva a condicdo de direito fundamental a propriedade e assegura a
sua livre disposicao no campo da atividade econdmica, é curial que também
atribua aquele aquinhoado com essas garantias o dever de dar trabalho e
de manter a fonte de trabalho™.

As palavras de Mario de La Cueva sdo ho mesmo sentido:

A empresa deixou de ser uma instituicdo individualista e liberal para adquirir
a categoria de uma organizacdo com funcdo social. O homem tem uma
dimenséo pessoal, mas também uma dimenséao social. E a dimenséao social
consiste em pbr-se ao servico da sociedade para ajudar em seu
desenvolvimento e em seu progresso, e nao fazer nada que contradiga o
bem estar da sociedade. A empresa ndo é sendo a organizacao de capital e
material humano, cujo destino ndo pode ser somente o proveito, ou a
melhoria das condicbes de vida de seu proprietario e de seus servigos, mas
ha de ser também um servi%o social. A empresa, como o homem, deve
estar a servico da sociedade.’

O principio da continuidade da relacdo de trabalho instrumentaliza fortemente
a estabilidade no emprego, pois entende que, salvo percal¢co, a tendéncia é a
resolucdo da relacdo apenas com a aposentadoria do trabalhador. Esse principio
vige indubitavelmente em nossa ordem juridica, devendo ser considerado baluarte

para a concretizac¢do da estabilidade no emprego, como ensina José Soares Filho:

¥ A Funcéo Social do Contrato, a Solidariedade e o Pilar da Modernidade nas Relacdes de Trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2003, p. 18.

 Funcdo Social do Contrato de Trabalho e Garantia de Emprego. Revista DMT — Democracia e
Mundo do Trabalho, ano 1, n° 1, p. 74, janeiro/junho de 2005.

> Apud MACIEL, José Alberto Couto. Garantia no Emprego J4 em Vigor. Sdo Paulo: LTr. 1994, p. 42.
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A estabilidade [...] decorre do principio da continuidade, que embasa o
Direito do Trabalho e se relaciona estreitamente com o principio da
protecdo. Por ela se entende que a relacdo de trabalho deve continuar
enquanto as partes cumprem suas obrigacdes reciprocas e ndo ocorre
circunstancia de forca maior que a inviabilize, s6 podendo ser dissolvida
validamente quando exista algum motivo que o justifique.
Consequientemente, em situacdo normal o trabalhador deve ter assegurada
sua ocupagdo enquanto mantiver uma conduta regular perante a empresa’®.

Ademais, a perenidade da relagcdo empregaticia, ao contrario do que se tem

propagado, é positiva para a economia, como assinala Antero Arantes Martins:

A estabilidade no emprego tende a resgatar os anseios mais profundos do
ser humano e, inversamente ao que possa parecer de inicio, pode
apresentar resultados favoraveis sob o aspecto econémico. O empregado
produz melhor quando n&do Ihe impera, na mente, a inseguranca. O
empregador, dispondo de empregado ja treinado e habilitado, ndo dispende
tempo para o aprendizado dos novos e corre menos riscos de erros e
prejuizos que o inexperiente provavelmente lhe causara.!’

Tocando na flexibilizacdo de direitos trabalhistas em geral, Jorge Luiz Souto

Maior é preciso e magistral:

[...] uma quantidade menor de direitos trabalhistas ndo significa mais
empregos. A desregulamentacdo, a despeito de servir para atacar o
desemprego, acaba provocando mais desemprego. Conforme adverte
Claudio Salvadori Dedecca, "Se, no campo do debate politico e mesmo
académico, o processo de desregulamentacdo era visto como um
instrumento de oxigenacdo das empresas necessario para relancar o nivel
de producédo e emprego, constata-se que, no movimento real da economia,
as empresas tém aproveitado a maior desregulamentacdo para racionalizar
producdo e emprego e, portanto, para reforcar a légica do desemprego".
Isto porque a grande empresa, racionalizando sua producdo, reduz o
ndamero de empregos protegidos pela legislacao trabalhista. Essa mao-de-
obra passa a se voltar para a pequena e média empresa e mesmo para o
mercado informal, onde o trabalho n&o é protegido. Com isso, o nivel de
desemprego tende a aumentar, até porque "nao é clara a existéncia de uma
relacdo entre desregulamentacdo e recomposicdo da capacidade de
geracdo de novos empregos das grandes empresas", ainda mais quando se
tenha em vista que empregos precarizados e de curta duracdo, em verdade,
equivalem a desemprego.

A mera desregulamentagdo das relagbes de trabalho n&do surte qualquer
efeito em termos de reduc@o do desemprego porque a cada ano novos
contingentes de pessoas chegam ao mercado de trabalho e para "estes
seguimentos da forca de trabalho, que chegam para a vida produtiva com
sangue novo, sado oferecidos, quando possivel, postos de trabalho nédo
protegidos, instaveis e com remuneracdo relativamente mais baixa". 1sso
pressiona o mercado de trabalho cada vez mais para baixo, sem que se
resolva, estruturalmente, o problema do desemprego.

'® A Protecéo da Relacéo de Emprego. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 184.
'7 Estabilidade no Emprego, Revista da Anamatra, ano 9, n° 32, p. 24, julho/agosto/setembro de 1997.
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Neste mesmo sentido, interessante, a adverténcia de Viviane Forrester:
"Mas em nome de qué, meu Deus do céu, o0 pais inteiro acreditou e os
outros paises, e os partidos de esquerda em primeiro lugar, e durante anos,
acreditaram que a prosperidade das empresas seria equivalente a da
sociedade, que o crescimento geraria empregos? E ainda acreditam,
esforcam-se para acreditar, ou pelo menos pretendem! Nos ja
observavamos em 1980: 'Os partidos operarios exigem o financiamento pelo
Estado de empresas privadas que poderdo continuar a explora-los em
beneficios de seus lucros e produzirdo, alternadamente, emprego e
desemprego, conforme as fatalidades do dia, as cota¢des da Bolsa, a moda
das crises e as crises da moda. Sempre foi previsivel que o ‘auxilio a
empresa’ ndo criaria empregos, pelo menos ndo nas proporcdes
profetizadas; nem de longe. Ha dez ou 15 anos, afirmar isso teria sido
audacioso, ainda tinhamos poucas provas. Hoje tornou-se uma evidéncia.
Nem por isso se deixou de fazé-lo."

A precarizacdo das relacdes de trabalho ndo é garantia de novos empregos
e mesmo que o faca, conforme ressalta Marcio Tulio Viana, "o preco pode
ser alto demais, pois implica, quase sempre, em perda do poder politico da
classe trabalhadora e - por conseqiiéncia - mais precarizacdo no futuro"

O desemprego é causado por problemas estruturais, que ndo séo gerados
pelo direito do trabalho e que, portanto, ndo se resolvem pela auséncia
desse direito. Conforme acentua Claudio Salvadori Deddeca: "Apés anos de
desregulacdo e dominancia dos mecanismos de mercados, a precariedade
dos mercados de trabalho tem se traduzido em uma fragmentacdo dos
interesses politicos e em um desmantelamento das instituicdes que
amparam a democratizacdo econémica e social nos paises desenvolvidos -
sindicatos e partidos - e do proprio aparelho do Estado. Neste sentido,
resolver os problemas de emprego exige nao apenas que se recomponha o
sistema de regulacdo econbémica e social - a dominancia do interesse
publico sobre o privado e o aparelho de Estado - mas também que se
articule os interesses politicos nesta direcao. [...]

Essa situacao - da flexibilidade da legislacéo trabalhista brasileira - alids, ja
foi reconhecida pelo préprio ex-Ministro do Trabalho, Edward J. Amadeo.
Antes de se tornar Ministro, em artigo publicado no Jornal Folha de Séao
Paulo, em 1994, sustentava Amadeo: "A legislac@o que regula os processos
de demissao sem justa causa e desligamentos voluntarios no Brasil induz
uma enorme rotatividade e flexibilidade do mercado de trabalho. Portanto,
enganam-se redondamente ou ndo conhecem os dados os que créem que o
mercado de trabalho no Brasil ndo é flexivel. Ao contrério, é flexivel demais
e pelas razbes erradas. O importante ndo é eliminar a legislacéo,
pretendendo com isto aumentar a flexibilidade. Mas altera-la para
reduzir a flexibilidade bastarda".

Ja, em 1992, o mesmo Amadeo dizia: "...seria recomendavel aumentar o
custo de demiss8do sem justa causa para as empresas e utilizar os
recursos assim gerados para financiar o programa de retreinamento e
realocacdo." [...]

Como se V&, sdo insustentaveis os argumentos em prol da desregulacao do
direito do trabalho, mas prevalecem porque sdo acompanhados de uma
forte ideologia. Os pensamentos que sustentam essa ideologia, no entanto,
vistos com outros olhos, séo tdo perversos quanto os que ja se utilizaram,
na época da Revolucao Industrial, para justificar a exploracéo do trabalho
humano, tais como o seguinte: "Outra coisa que o0 pobre inveja no rico é sua
ociosidade. Trata-se de um engano total. A ociosidade é a cessagdo do
trabalho. Nao pode, portanto, ser gozada, ou mesmo provada, exceto pelos
gue conhecem a fadiga. O rico vé, e ndo sem inveja, 0o prazer e a
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recuperacao que O repouso proporciona ao pobre" (Arquididcono W. Paley,
apud Leo Huberman. Historia da riqueza do homem. Rio de Janeiro, Zahar,
1974, pp. 195-6). [...]

Portanto, mesmo sob a perspectiva econbmica a flexibilizagdo ndo se
sustenta, até porque se baseia em um absurdo, ou seja, que "a pobreza do
trabalhador seria essencial para o desenvolvimento".'®

'8 Direito do Trabalho e Desenvolvimento Econémico — Um Contraponto & Teoria da Flexibilizac&o,
Revista da Faculdade de Direito Padre Anchieta, ano lll, n®5, p. 7 a 22, setembro de 2002.
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4. O QUE E ESTABILIDADE

4.1.Conceito de Estabilidade

A estabilidade é uma decorréncia natural em contratos de trato sucessivo. Os
sujeitos instauram entre si uma atmosfera de confianga mutua, em que um sabe que
pode contar com o cumprimento da obrigacdo do outro. Ndo havera razéo aceitavel
para que uma parte gqueira encerrar o contrato se as condicbes mantiverem-se as
mesmas, € a simples aplicacdo da maxima pacta sunt servanda, rebus sic stantibus.

Anténio Alvares da Silva auxilia-nos a provar esta tese:

[...] Todo contrato de trato sucessivo, exatamente por pressupor no tempo a
repeticao dos atos que Ihe dao execucao, tem um conteddo fiduciario muito
maior do que os contratos simples. O prolongado contacto entre as partes
contratantes, a repeticdo de atos ou a omissdo de pratica-los, o
entendimento e o didlogo necessario para a consecucéo dos fins contratuais
levam-nos a um relacionamento mais proximo, necessario a satisfacdo dos
interesses reciprocos. A boa-fé e uma certa dose de elementos éticos
passam a ser indispensaveis no relacionamento entre elas.

Em alguns casos destes contratos, principalmente na relacdo de
trabalho, a énfase de tais fatores passa a ser um elemento t&o
indispensavel a execucdo que a relagdo juridica se transforma numa
relagdo comunitaria, com uma necessaria e perfeita integracao de vontades
para se atingirem os fins comuns. Por isso a violagdo deste cddigo de ética
constitui grave agressdo ou ameagca a sua existéncia™ [...]

Ocorre que a denuncia vazia, como acabou por ser chamada na prética
justrabalhista a demissdo sem justa causa do empregado, € aceita sob o0s

argumentos mais pifios, para nao dizer irracionais.

Afirma-se, por exemplo, que, no modo de producédo atual, o empregador,
dono dos meios de producéo, é também dono do futuro do negdcio, gestor Unico das

relacdes que se afetam a empresa. Nao é verdade. A empresa ocupa espaco no

'% Protecdo Contra a Dispensa na Nova Constituicdo. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 1992, p.43.
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mercado, ganha beneficios do Estado, goza de uma série de prerrogativas que |lhes
sdo aferidas para que cumpra um fim social. O maior destes fins & servir como
disponibilizadora de trabalho, ndo podendo, seja quem for o empresario, se furtar a

esse objetivo.

Outro argumento utilizado é a necessidade de que haja a rotatividade da mao
de obra. Ora, isso nada mais € do que a disfarcada doutrina do desemprego
estrutural. Esta reza a cartilha de que no sistema capitalista € imprescindivel que
uma parcela da mao de obra esteja sempre em situacdo de desemprego,
possibilitando a constante movimentacao de trabalhadores, o que leva a diminuicao
das condi¢cOes de trabalho lato sensu (salarios, condi¢cdes de higiene, jornada, etc.).
A reducdo das garantias dos trabalhadores € elemento diminuidor de custos e
conseqguentemente potencializador de lucros para os donos de empresas. Assim,
mesmo que nao exista motivo justo para substituir um determinado trabalhador, isso
acaba acontecendo para sustentar o desemprego estrutural. Creio ndo ser
necessario explicitar melhor a vilania que significa essa sistematica, devendo ser

rechacada pelo direito, mormente pelo do trabalho.

Demonstrada, ainda que singelamente, a iniquidade da existéncia de uma
rescisdo unilateral imotivada do contrato de trabalho, chega-se facilmente ao
conceito de estabilidade: é a limitacdo que o sistema juridico impde a despedida
imotivada do trabalhador, sendo elemento fundamental para consecucdo do

principio da continuidade na relacdo de emprego.
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Saliente-se que estes conceitos aqui trabalhados séo referentes aos aspectos
juridicos da estabilidade. Ha também o conceito econémico, que ndo sera aqui
escoimado, sendo aquele que diz com os objetivos individuais e sociais a serem
alcancados por meio da atividade produtiva desenvolvida com seguranca e
planejamento. As técnicas de estabilidade econ6mica sédo diversas, passando por
acOes governamentais, politicas de pleno emprego, criacdo de redes de agéncias de
emprego, etc. E translicido que as agdes que busquem a estabilidade econémica
sdo imprescindiveis para que a estabilidade em sentido juridico seja viavel, mas
guanto a isso nao ha insurgéncias. Temos que dissecar o aspecto juridico, pois, ai

sim, reside grande controvérsia.

A doutrina propde diversos conceitos de estabilidade juridica, a maioria

harmonizados com o que estabelecemos. Assim, José Soares Filho:

[...] A estabilidade € um dos aspectos da continuidade da relacdo de
trabalho, ou uma maneira de obté-la. E um instituto que protege o
trabalhador contra a dispensa abusiva, consistindo na subtracdo ao
empregador do direito de despedir o emé)regado, salvo hipoteses
excepcionais previstas no ordenamento juridico®. [...]

Amauri Mascaro Nascimento:

[...] E o direito do trabalhador de permanecer no emprego, mesmo contra a
vontade do empregador, enquanto inexistir uma causa relevante expressa
em lei e que permita a sua dispensa. E o direito ao emprego. E o direito de
ndo ser despedido. E a garantia de ficar no emprego, perdendo-o
unicamente se houver uma causa que justifique a dispensa indicada pela
lei. Funda-se, portanto, no principio da causalidade da dispensa. Destina-se
a impedir a dispensa imotivada arbitraria, abusiva®'.

Carmen Camino:

[...] no sentido juridico, consubstancia o direito do empregado em manter-se
no emprego, salvo situacdes exaustivamente previstas na lei, retirando do
empregador o direito de resilir o contrato de forma aleatéria. [...] estabilidade
significa a vedacdo absoluta ao direito de denincia do contrato pelo

*°0p. cit., p. 183.
! Iniciag&o..., p. 432.
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empregador, impossibilidade juridica do despedimento, mesmo diante de
falta grave do empregado. Ocorrendo esta, o empregador podera, no
maximo, suspender o empregado faltoso e tera fundamento para ajuizar, no
prazo decadencial de trinta dias, acdo judicial com o fito de ver
desconstituida a relacdo de emprego através da sentenca. [...] A extincao
do contrato de trabalho da-se por ato do Estado, ndo pela denuncia do
empregador®.

José Alberto Couto Maciel:

[...] A garantia no emprego, ao meu ver, € o direito que tem o empregado de
permanecer no servigo, protegido contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, de acordo com a Constituicdo de 1988, direito esse que ndo se
confunde com a estabilidade como garantia absoluta de manutencdo no
emprego decorrente do tempo de servico, baseada no institucionalismo de
Paul Durand e na teoria da estabilidade como propriedade de emprego,
expressdo também usada por Georges Ripert, pela qual “uma vez admitido
o empregado na empresa, deveria nela permanecer até sua aposentadoria,
salvo se czcs)metesse falta grave, quando entdo seria justificada sua

despedida”.

Mauricio Godinho Delgado:

[...] Estabilidade [...] € a vantagem juridica de carater permanente deferida
ao empregado em virtude de uma circunstancia tipificada de carater geral,
de modo a assegurar a manutencdo indefinida no tempo do vinculo
empregaticio, independentemente da vontade do empregador24.

José Martins Catharino:

[...] Trata-se de instituto essencialmente unilateral mantenedor da
relagdo de emprego, nao-reciproco como a denuncia. Vincula o
empregador, exclusivamente. Limita de modo apropriado a despedida, e
nunca a demisséao livremente praticada, sem vicios ou defeitos. Chama-se
estabilidade por garantir a durabilidade da mesma relagdo, ao contrario da
despedida que a elimina, mesmo se arbitrariamente praticada. [...] O direito
a estabilidade é aquele que tem o empregado de nZo ser despedido. E
positivo no sentido de garantir a relagdo de emprego; e negativo, portanto,
em relacdo a despedida. E um remédio contra a unilateralidade das
despedidas arbitrarias. E um direito de crédito, obrigacional ou obrigatério, e
relativo®.

Ernesto R. Katz:

[...] Do ponto de vista juridico, o contrato de trabalho com direito a
estabilidade se apresenta como um contrato por tempo determinado, no
gual o término coincide com o momento em que o trabalhador atinge a
idade prevista para adquirir o direito a aposentadoria ou penséo, ou a fixada

*2 Direito Individual..., p. 523.

2 Op. cit., p. 17.

24 Op. cit., p. 1241.

> Em Defesa da Estabilidade. Sdo Paulo: LTr, 1966, p. 76.
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pela legislagédo geral ou especial, como limite maximo para sua prestagéo
de trabalho®®.
Sérgio Pinto Martins:

[...] A estabilidade é o direito do empregado de continuar no emprego,
mesmo contra a vontade do empregador, desde que inexista uma causa
objetiva a determinar sua despedida. Tem, assim, o empregado o direito ao
emprego, de nao ser despedido, salvo determinacéo de lei em contrario®’.

Aluysio Sampaio:

[...] Podemos, assim, definir a estabilidade como o direito reconhecido ao
empregado, por lei ou pelo contrato, de apds o decurso de certo periodo de
tempo, permanecer no emprego até sua aposentadoria ou morte, nao
podendo o contrato de trabalho ser rescindido a ndo ser por ato de vontade
do empregado (pedido de demisséo, rescisdo indireta ou bilateral), ou em
virtude de falta grave por ele praticada, ou, ainda, em conseqiiéncia da
extingdo da empresa ou estabelecimento em que trabalhe o empregado,
bem como, da supressao necessaria de atividade®.

7z

A definicdo de estabilidade juridica é fundamental, pois é justamente este
instituto que se busca aqui defender. As implicacdes econdmico-sociais sdo imensas
com a implementacao da garantia no emprego. Alids, convém ressaltar que, apesar
de divergéncias doutrinarias, trataremos aqui da estabilidade como sindnimo da
protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa, e também da garantia de
emprego. Isso € feito pois compreende-se que ndo ha diferencas significativas entre
0s institutos, visando todos ao mesmo fim. A tentativa de alguns juristas de

diferencia-los mostra-se infrutifera e desnecessaria.

4.2.Tipos de Estabilidade: Classificacao

%% Lineamientos de Derecho del Trabajo. 22 ed. Buenos Aires: 1953, p. 265-268 apud CATHARINO,
op. cit., p. 76.

* Direito do Trabalho. 202 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 417.

%8 Fundo de Garantia do Tempo de Servico e Estabilidade com Indenizacdo. S&o Paulo: RT, 1971.
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A doutrina trabalhista costuma diferenciar a estabilidade absoluta (plena) da
estabilidade relativa; outra classificacdo € entre propria e imprépria. Mascaro
Nascimento prefere dividir entre estabilidade e medidas que dificultam a dispensa do
empregado. Ha algumas outras classificacbes, como entre estabilidade legal (da lei)
e convencional (de fontes autbnomas), que nao serdo detalhadas por serem

evidentes.

Adotaremos aqui uma outra forma de classificacdo, construida da soma da
proposta de Carmen Camino e Mascaro Nascimento. Usualmente os juristas
consideram estabilidade imprépria como sinbénimo de estabilidade relativa. Camino
opde-se a esta igualdade. Assim, adota trés categorias de estabilidades: plena,
relativa e impropria. Depreende-se também da licdo da autora mais uma divisao,
entre estabilidade perene e estabilidade provisoria. Mascaro Nascimento denomina
estas Ultimas duas categorias de geral e especial, respectivamente. Tentaremos
aqui formular um sistema que assegure coerente critério para compreensao do

instituto.

4.2.1. Quanto a causa que aceitam para demissdo e quanto ao grau de

efeitos desta: plena, relativa e impropria

42.1.1. Plena
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Por estabilidade plena compreende-se aquela que ndo permite a despedida
direta por qualquer que seja o motivo. A Unica hipétese de cessacéo do contrato de
trabalho € a procedéncia de acéo judicial de desconstituicdo da relacdo de emprego
fundada em justa causa do empregado. Caso haja afastamento do trabalhador por
qualquer motivo, ele tera direito a reintegracdo ao emprego, a menos que,
judicialmente, se verifigue que o retorno ao posto é inviavel, quando entdo

indenizacao sera arbitrada e paga ao obreiro.

E a estabilidade em sua plenitude, aquela que se busca na utopia dos que
acreditam que o trabalho esta para o homem, e ndo o homem para o trabalho. Pode-
se resumi-la, dizendo que o Unico motivo capaz de ferir sua vigéncia € a justa causa

do empregado.

Infelizmente estd em extingcdo. Estudos feitos pela Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT) nas décadas de 1960 e 1970 concluiram que este tipo de
estabilidade n&o era benéfico para o sistema produtivo e talvez nem mesmo para 0s
trabalhadores. Foi adotada outra sistematica, mas flexivel, que se consubstanciou

na Convencéo n° 158 da OIT®, a dita estabilidade relativa.

4.2.1.2. Relativa

?® Esta Convencéo, na sua plenitude, sera melhor trabalhada adiante.



35

A estabilidade relativa € aquela que, além da justa causa, admite outras
razdes plausiveis para que haja a terminacdo do contrato de trabalho. Estas outras

razdes sao fatores de ordem econdémico-financeira ou técnica.

Note-se que, nesta categoria de estabilidade, continua havendo necessidade
de justificacdo da demisséo, sendo nula a despedida arbitraria. A resilicdo unilateral
do contrato por parte do empregador conterd a motivacao explicitamente, devendo
esta se embasar em causa de ordem disciplinar (justa causa), técnica, ou
econdmico-financeira. Caso ndo haja nenhuma destas ordens de razdes, o ato de
demissédo estarad eivado de nulidade, ensejando a reintegracdo ao emprego, ou
indenizacdo adequada. A Convencdo n° 158 da OIT remete a escolha entre
reintegracdo e indenizacdo ao ordenamento de cada pais. Na licdo de Arnaldo

Sussekind, num sistema de estabilidade relativa:

a despedida sera ineficaz, salvo se o empregador comprovar, perante a
Justica do Trabalho, que ela se fundou em motivo disciplinar (atos faltosos
considerados justas causas para a rescisdo do contrato de trabalho),
técnico (introducdo de novas maquinas ou métodos de trabalho que
importem, necessariamente, na reducédo do pessoal utilizado no respectivo
setor), econdmico (p. ex.: reducdo do mercado consumidor) ou financeiro (p.
ex.: falta de capital de giro).*

O regime adotado pela Constituicdo Federal (CF) de 1988 € o da estabilidade

relativa. O art. 7° dispbe que:

Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social:

| — relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar, que preverd indenizac@o
compensatdria, dentre outros direitos;

[.]

Ora, as justas causas obreiras da legislacdo brasileira estdo indubitavelmente

consolidadas no Art. 482 da CLT. O inc. | do art. 7° da CF é expresso em proteger o

% |nstituicdes de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1997, p. 699.
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trabalhador da despedida sem justa causa e da despedida arbitraria. Dai se
depreende que até pode haver uma demissdo sem justa causa, porém nao-
arbitraria. E o caso das razdes fundadas em problemas técnicos ou econdémico-
financeiros. Logo, ndo havendo nenhum destes, e ndo caracterizada a justa causa, 0

despedimento fere a Carta Maior.

Como prevé a Convencédo n° 158 da OIT, o pais adota o sistema que reportar
melhor, de indenizacédo ou de reintegracdo. Mesmo ndo estando vigente a em nNosso
pais, no momento, a regra internacional demonstra que na estabilidade relativa o
Obice ao despedimento sera o pagamento de pesada indenizacdo (ate porque se
nao for pesada ndo é oObice), ou a propria reintegracdo ao emprego. O Brasil, apesar
de adotar a estabilidade relativa pelo inc. | do art. 7° da Norma Apice, a transformou

provisoriamente em estabilidade impropria pelo disposto no ADCT.

4.2.1.3. Impropria

Até que se regulamente com lei complementar o primeiro inciso do art. 7° da
CF, vige o inc. | do art. 10 do Ato das Disposi¢cGes Constitucionais Transitérias, in

verbis:

fica limitada a protecdo nele [inc. | do art. 7°] referida ao aumento, para
guatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6° caput e § 1°, da Lei n°
5.107, de 13 de setembro de 1966;

[.]

Carmen Camino informa que a estabilidade imprépria é aquela em que

gravames sao impostos ao empregador a fim de inibir a pratica da denuncia vazia do
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contrato de trabalho®. E, sem divida, aquilo em que foi travestido nosso sistema
enquanto viger a norma do ADCT acerca da estipulacdo de indenizacdo pela
despedida arbitraria ou sem justa causa. O pagamento de 40% sobre o total de
depositos recolhidos ao FGTS durante a vigéncia da relacdo pactual ndo chega a
ser um Obice a terminacao imotivada do contrato, representando em muitos casos

menos de um salario minimo.

Esta estabilidade impropria é o que Mascaro Nascimento chama de “medidas

que dificultam a dispensa do empregado”?.

4.2.1.4. Diferencas entre estabilidade plena, relativa e imprépria

Estas trés categorias de estabilidades se diferenciam quanto ao grau de
efeitos e quanto a causa que aceitam para a ocorréncia do encerramento contratual.
A estabilidade plena € a mais radical, garantindo via de regra a reintegracdo ao
emprego, sendo aquela em que somente a justa causa motiva a resilicdo. Na
relativa, tem-se a reintegracao ou indenizacao efetivamente inibitéria como sancéo a
denuncia vazia, sendo que, além da justa causa, razdes de ordem técnica ou
econdmico-financeira poderdo tornar valida a despedida. Ja na imprépria, como o
nome diz, ndo temos uma estabilidade, mas apenas gravames impostos ao patrao
que demite sem justa causa ou arbitrariamente: via de regra, indenizacao irrisoria,
como prevé o inc. | do art. 10 do ADCT de nossa atual Carta Magna. Como se V€,

tanto na relativa, quanto na impropria, 0s motivos que acarretam sancdo sao a

3! Direito Individual..., p. 527.
%2 Iniciag&o..., p. 432.
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inocorréncia de problemas disciplinares, técnicos ou econdmico-financeiros quando

da demissao.

Seria possivel apontar uma quarta classe de estabilidade considerando o grau
de efeitos, que seria a estabilidade nula. Nesta, ndo haveria qualquer obstaculo a
demisséo, pelo motivo que fosse. O empregado demitido ndo teria direito algum,
sendo a despedida imotivada semelhante, em efeitos, & demissdo com justa causa.

Seria 0 coroamento da iniquidade. A este ponto, ainda, ndo chegamos.

4.2.2. Quanto a duracao: perene e provisoria

42.2.1. Perene

E a estabilidade garantida ao trabalhador por todo o desenrolar da relagéo
laboral, também descrita como geral, por afetar todos os trabalhadores. Pode ser
adquirida logo com a admisséo, ou pelo implemento de prazo ou condi¢cdo impostos
em lei ou norma coletiva. Quando adquirida esta estabilidade, sua tendéncia &

resistir até a terminacao do contrato, ndo tendo termo final estabelecido.

A estabilidade perene conferida por lei ndo podera ser afastada, sob pena de
ferir direito adquirido. De outro lado, a estipulada por regra autbnoma (acordo ou
convencao coletiva) é sujeita, no Brasil, a supressao, desde que dela se beneficiem

os trabalhadores, pois neste caso seria um direito disponivel.
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Contrariamente ao entendimento esposado é o exemplo da estabilidade
decenal prevista da CLT e efetiva no pais até a entrada em vigor da Lei do FGTS, na
década de 1960. Aqui, apOs decorridos dez anos de atividades laborais para um
empregador, o trabalhador adquiria o direito a estabilidade, que perdurava até a
terminacdo do contrato. Contudo, a superveniéncia da Lei do FGTS néo deveria ser
capaz de tornar o direito adquirido a estabilidade disponivel, dado que havia sido
fundado em lei (CLT). Mas, como de costume, as forcas do capital prevaleceram.

Mauricio Godinho Delgado *

constr6i um rol de situacbes em que a
concessao de estabilidade por via autbnoma € impugnavel. Tais seriam 0s casos de
estabilidade concedida por entidade estatal (Sumula TST n° 355, por exemplo), por
partidos politicos e por sindicatos. Nos casos destes ultimos, a vedac&o ocorreria em
virtude da “natureza essencialmente mutavel do direcionamento basico e, em
consequéncia, da administracdo desse tipo de entidade”, o que seria comprometido

pela perenidade das relacBes juridicas estabilitarias. E possivel concordar com o

doutrinador, ndo obstante o proprio afirmar que estaremos diante de hard cases.

4.2.2.2. Provisoria

Provisorio € tudo aquilo que se afeta a um prazo, ainda que nao determinado,
tendo, porém, a nitida carga de interregno que nao dura para sempre, que nao

compreende todo o periodo que se estad considerando. A estabilidade provisoria,

% Op. cit., p. 1246-1247.
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também chamada temporaria ou especial, é aguela que ndo dura por todo o contrato

de trabalho, mas apenas por determinado periodo.

Esta estabilidade é conferida aos trabalhadores em virtude de uma

determinada condicédo temporaria na qual se encontram. O elenco dessas hipoteses

estabilitarias, no direito brasileiro vigente, € o seguinte:

Dirigente e representante sindical, art. 8°, VIII da CF;
Representante na Comissédo Interna de Prevencdo de
Acidentes (CIPA), art. 10, Il, a, do ADCT,;

Acidentado, art. 118 da Lei n® 8.213/91, convalidado pela
orientacdo jurisprudencial n°® 105 da Secdo de Dissidios
Individuais | (SDI 1) do TST;

Representante no Conselho Nacional de Previdéncia Social
(CNPS), 8 7° do art. 2° da Lei n°® 8.213/91;

Gestante, art. 10, I, b, do ADCT;

Representante na Comissdo de Conciliagcdo Prévia (CCP),
art. 652-B, § 1°, da CLT*

Representante no Conselho do Fundo de Garantia (CFG),
art. 3°, 8§ 9°, da Lei n° 8.036/90;

Diretor de cooperativa, art. 55 da Lei n® 5.764/71;

Servidor publico ndo-estavel, trés meses antes das elei¢cdes
e até a data da posse dos eleitos, art. 73, inc. V, da Lei n®

9.504/97.

% Convém ressaltar que a estabilidade proviséria sera conferida apenas aos membros da Comiss&o
de Conciliagédo Prévia instituida no &mbito da empresa, tendo em vista o caput do art. 652-B da CLT.
Aos membros da Comisséo estabelecida no dmbito do sindicato, se aplicardo as normas definidas em
acordo ou convencao coletiva, segundo o art. 625-C da CLT.
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Ha ainda duas situacdes que vem sendo julgadas pela Secédo de Dissidios
Coletivos (SDC) do TST reiteradamente, culminando em precedentes normativos:

e Empregado que conta um ano ou menos para se aposentar,
desde que trabalhe a cinco na empresa, precedente
normativo n°® 85 da SDC/TST;

e Representante dos trabalhadores em empresas com mais
de 200 empregados, precedente normativo n° 86 da Secao

de Dissidios Coletivos (SDC) do TST;*

Os trabalhadores que estiverem inseridos em uma das categorias acima terao
direito a estabilidade proviséria, sendo que ha variagcdes quanto ao lapso temporal

em que perdurara o direito em razao da categoria considerada.

Essas hipbéteses de garantia no emprego sao formas que o legislador
encontrou para proteger determinados interesses sociais relevantes, tais como a
maternidade, a liberdade sindical e de representacdo, o direito a saude e a

previdéncia, a livre manifesta¢do do voto, etc.

E de empalidecer a vetusta manifestacdo de alguns autores ao afirmarem a
inexatiddo do termo “estabilidade proviséria”, posto que ai haveria uma contradi¢éo
intrinseca. Parece que o poder de abstracdo dos mesmos € um tanto quanto
limitado. Vejamos: estabilidade é quando algo esta parado, impossibilitado de se

mexer. Por que esse conceito é antagbnico ao que seja provisério? Para demonstrar

% Os precedentes normativos néo funcionam como stimulas, ou seja ndo podem ser utilizados como
precedente jurisprudencial, mas permitem orienta¢éo aos julgadores ad quem.
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o disparate, imaginemos uma pedra de 1000T assentada sobre 100Kg de dinamite
com pavio aceso. Ninguém ousaria dizer que a pedra nao é estavel. Por outro lado,
uma analise mais acurada da situacao € capaz de informar que esta estabilidade é

provisoria.

Disso fica que ndo ha qualquer impropriedade em se afirmar uma estabilidade
provisoria, dado que o trabalhador gozara das prerrogativas estabilitarias por

determinado periodo de tempo.

4.2.2.3. Diferencas entre estabilidade perene e provisoria

Por Obvio que ambas se diferenciam quanto a duracdo. Entretanto, é
importante ressaltar que os fundamentos de existéncia de cada uma também sao
diferentes. Enquanto a estabilidade geral visa a atribuir condicdo inerente ao
exercicio laboral, a estabilidade proviséria quer apenas assegurar a superveniéncia

de determinados valores que poderiam ser afetados em razdo da demisséo.

Quando o valor superveniente a ser buscado for o préprio trabalho, entdo

estaremos tratando da estabilidade perene.

4.2.3. Resultado da Classificacéo
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Como adotamos dois grandes critérios de divisdo das estabilidades, é
possivel afirmar que cada situacdo estabilitaria deve ser lida conforme estes dois
critérios. Assim, uma estabilidade plena podera ser perene ou provisoria; uma
estabilidade relativa, idem; o que também vale para a imprépria. Donde se

depreende que ha seis tipos de estabilidade:

4.2.3.1. Plenaperene

Aqui estdo os casos de trabalhadores que ndo podem ser demitidos em
hipétese alguma, sendo seus contratos de trabalho rescindiveis apenas na
ocorréncia de justa causa apurada em inquérito judicial. A demissdo sem justa causa

enseja nulidade, dando direito a reintegracao.

4.2.3.2. Plena provisoria

Nesta estabilidade, bem como na anterior, apenas a justa causa comprovada
em juizo € capaz de extinguir o contrato. Aqui a demissdo injusta leva a
reintegracdo. A diferenca € que, como em toda estabilidade provisoéria, o obreiro
estara sob o0 seu resguardo apenas enquanto perdurar determinada condicdo ou
lapso de tempo. No Brasil, sdo os casos do dirigente sindical, do acidentado, do
representante no CNPS, do representante na CCP, do representante no CFG, do
diretor de cooperativa, do representante dos trabalhadores em empresas com mais

de 200 empregados e do servidor publico ndo-estavel.
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4.2.3.3. Relativa perene

Como toda estabilidade relativa, a perene admite a demissao apenas por
motivo socialmente aceitavel, de ordem disciplinar, técnica ou econdémico-financeira,
caso contrario, aplica a sancdo de nulidade com reintegracdo ou o pagamento de
inibitdria indenizacdo. A caracteristica de perene € atribuida quando o sistema
juridico de um pais adota esta estabilidade para todos os seus trabalhadores,
independente de uma condicdo especifica. Determinadas categorias laborais
também podem conquistar, separadamente, a estabilidade relativa perene, que
assim sera denominada se se aplicar a todos os membros daquela categoria. E esta
a estabilidade que o legislador constituinte brasileiro quis regular no art. 7° da

Constituicao.

4.2.3.4. Relativa provisoria

Como a anterior, enseja a reintegracdo ou o pagamento indenizatorio em
casos de despedida arbitraria ou sem justa causa, lembrando sempre que a escolha
entre um ou outro € do sistema juridico nacional. Ao ser dita provisoéria, abarca as
situacOes especificas de trabalhadores que, por determinado periodo ou condicéo,
nao podem ser demitidos, a menos que haja motivo socialmente justo (disciplinar,
técnico ou econdémico-financeiro). Sdo exemplos brasileiros 0os do representante na

CIPA, da gestante e do empregado que conta um ano ou menos para se aposentar.
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4.2.3.5. Impropria perene

Como ja mencionado, por forca do inc. | do art. 10 do ADCT, a estabilidade
perene brasileira esta travestida de impropria, quando deveria ser relativa. E que,
como ja esclarecido, a indenizacdo prevista € irrisoria, ndo cumprindo o papel
inibitdrio que deveria. A estabilidade impropria perene € esta, o “direito” conferido a
todo trabalhador de ser demitido arbitrariamente ou sem justa causa, ndo ganhando

indenizacdo adequada nem reintegracdo ao emprego.

4.2.3.6. Impropria provisoria

Esta espécie caberia em um sistema juridico em que a estabilidade fosse
nula, ou seja, ndo houvesse qualquer limitacdo ao despedimento. Entdo, algumas
situacOes juridicas transitérias seriam “protegidas” por medidas que dificultam o
despedimento. Ndo se tem noticia da existéncia de uma estabilidade impropria

provisoria, pelo menos por enquanto.

4.3.Efeitos Juridicos da Estabilidade: reintegracao e indenizacéo

Em se tratando de relacdo de emprego afetada pela estabilidade, duas

consequéncias sdo possiveis na ocorréncia de despedida imotivada: reintegracdo ao
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emprego ou indenizacdo compensatoria. Como jA mencionado por ocasidao da
primeira classificacdo de estabilidade, os efeitos sdo importante critério de

diferenciacéao.

As normas insculpidas nos arts. 495 e 496 da CLT estdo em plena vigéncia,

sendo importantes critérios de discernimento para o julgador:

Art. 495. Reconhecida a inexisténcia de falta grave praticada pelo
empregado, fica 0 empregador obrigado a readmiti-lo no servi¢co e a pagar-
Ihe os salarios a que teria direito no periodo da suspenséo.

Art. 496. Quando a reintegracdo do empregado estavel for desaconselhavel,
dado o grau de incompatibilidade resultante do dissidio, especialmente
guando for o empregador pessoa fisica, o Tribunal do Trabalho podera
converter aquela obrigacdo em indenizacdo devida nos termos do artigo
seguinte.

Delas, depreende-se que a regra para o trabalhador estavel demitido
indevidamente € a reintegracdo ao emprego. Caso issO se mostre
“desaconselhavel”, entdo, e somente entdo, poder-se-a cogitar de partir para uma
solucdo indenizatoria. O art. 495 é aplicaAvel somente nos casos de estabilidade

plena, pois aceita como motivo para despedida apenas a justa causa.

A forma como a Consolidagao resolveu o problema €, sem davidas, a melhor.
Com ela, o principio da continuidade da relacdo da emprego € homenageado,
demonstrando que o sistema juridico quer Ihe conferir eficacia plena. A legislacao
tem ainda, no paragrafo unico do art. 165 da CLT, seguro parametro analégico para
elevar a reintegracdo ao patamar de efeito preferencial da despedida n&o-

aceitavel.3®

% paragrafo Gnico do art. 165 da CLT: “Ocorrendo a despedida, cabera ao empregador, em caso de
reclamacdo a Justica do Trabalho, comprovar a existéncia de qualquer dos motivos mencionados
neste artigo sob pena de ser condenado a reintegrar o empregado.”
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A solucdo do art. 496 consolidado € instrumento eficaz para os casos de
estabilidades plena proviséria e relativa proviséria. Ja quando tratamos de
estabilidade perene, aquela deferida a todos os trabalhadores, sem excecao, o
legislador provisério®’ foi médico, limitando no inc. | do art. 10 do ADCT a protecédo

referida no art. 79, inc. | da CF a 40% dos depdésitos ao FGTS.

Limitar o inc. | do art. 7° significa que ha uma opcédo provisoria pela
indenizacdo, ao invés da reintegracdo. Muitos autores e juristas, inebriados com o
“canto de sereia” do capital, advogam que ai estaria a escolha do constituinte
originario pela indenizacédo, reputando a reintegracdo ao passado juridico. Uma

miopia técnica, ouso dizer.

O ADCT, em verdade, limitou a protecdo contra despedida arbitraria ou sem
justa causa a indenizacao irrisoria de 40% sobre os depdsitos do fundo de garantia,
entretanto, essa limitacdo vigera apenas enquanto nao for regulamentado o inc. | do
art. 7° da Constituicdo. Apos, o legislador complementar podera optar entre um
sistema e outro (reintegracdo ou indenizacéo). Poderd, inclusive, tomar o exemplo
de outros paises, que delegam as partes interessadas a escolha entre um ou outro

efeito da estabilidade. Veja-se o que diz Anténio Alvares da Silva sobre o tema:

A reintegracdo é, pois, a Unica sancdo eficiente e compativel com a
dispensa arbitraria. Do mesmo modo que se flexibiliza a relacdo
empregaticia, permitindo-se nos casos préprios a dispensa nao arbitraria,
garante-se 0 emprego na hipétese contraria. Esta garantia €, sem duavida,
muito mais significativa para a sociedade e para o empregado do que uma
mera soma de dinheiro de carater indenizatério.*®

Também Mascaro Nascimento:

%" Diremos “legislador provisério”, pois as hormas do ADCT também o séo.
%8 Protecéo..., p. 243.
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[...] em principio, estabilidade e reintegragdo complementam-se com dois
atos de uma mesma figura complexa, ja que de nada adianta assegurar a
estabilidade e negar a reintegracdo. Seria 0 mesmo que dar com uma mao
0 que é tirado com outra. A reintegracéo é o meio de dar plena efetividade e
eficacia a estabilidade, de modo que aquela ndo existe sem esta.*

Certo € que ha estes dois efeitos possiveis para uma relacdo de emprego
estavel terminada indevidamente. Seria interessante cogitar de uma mescla entre
ambos, penalizando com multa o empregador que demita injustamente e, ainda,

garantindo a reintegracdo do obreiro ao emprego.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&do Paulo: Saraiva, vol. I, p. 53
apud SILVA, Protecéo..., p. 243.



49

5. A ESTABILIDADE E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Nada mais perigoso do que fazer-se a Constituicdo sem o propdsito de
cumpri-la. Ou de s6 se cumprir nos principios de que se precisa, ou se
entende devam ser cumpridos, o que é pior [...]. No momento, sob a
Constituicdo que, bem ou mal, esta feita, o que nos incumbe, a nos,
dirigentes, juizes e intérpretes, é cumpri-la. Sé assim saberemos a que
serviu e a que ndo serviu, nem serve. Se a nada serviu em alguns pontos,
gue se emende, se reveja. Se em algum ponto a nada serve, que se corte
nesse pedaco indtil. Se a algum bem publico desserve, que pronto se
elimine. Mas, sem nada cumprir, nada saberemos. Nada sabendo, nada
podererﬂ)os fazer que mereca crédito. Nao a cumprir é estrangula-la ao
nascer.

A Constituicdo de 1988 é uma carta inovadora em inumeros aspectos. No que
tange o direito do trabalho, certamente uma das mudancas mais consistentes foi a
compatibilizacdo dos regimes do FGTS e da estabilidade (ainda que relativa). A
celeuma doutrinaria e jurisprudencial, gerada quando da edicdo da Lei n° 5.107/66,
acerca da compatibilidade ou ndo dos sistemas foi definitivamente afastada somente

com a promulgacao da CF vigente.

Quando determinada matéria € considerada basilar para um sistema juridico,
0 consectario natural € sua inclusdo no texto constitucional. Assim o foi com a
estabilidade. Nao é de se aceitar que o legislador primario ali imprimiu o instituto
para que nado surtisse os efeitos esperados. Logo, ao estudar a esséncia da
estabilidade no atual texto constitucional, € crucial a remissdo a conjuntura que
permitiu a aprovacéo do inc. | do art. 7°, bem assim, a ciéncia das interpretactes
doutrinarias e jurisprudenciais avancadas acerca do disposto na Constituicdo sobre

0 tema.

‘O MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicio de 1967 com a Emenda n. 1, de 1969. 22 ed.,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, v. 1, p. 15 e 16.



50

A estabilidade como medida econdmica se coaduna com outro direito, o do
aviso prévio proporcional, também disposto na Carta Maior. E importante analisar,

também, a relacéo entre estes dois direitos e suas repercussoes.

5.1.Tramites da Estabilidade na Assembléia Nacional Constituinte

Para permitir uma melhor compreensdo dos direitos garantidos pela
Constituicdo, é importante conhecer o historico da insercdo dos mesmos no texto
constitucional, razdo pela qual se apresenta aqui uma apartada sintese dos
acontecimentos que levaram ao atual regramento sobre a estabilidade no texto da

Constituicdo Cidada.

A primeira redacdo do inc. | do art. 7° lhe foi dada pela Subcomissdo dos

Direitos dos Trabalhadores, nos seguintes termos:

estabilidade desde a admissdo no emprego, salvo o cometimento de falta
grave comprovada judicialmente, facultado o contrato de experiéncia de
noventa dias.

Aqui temos uma proposta de estabilidade plena perene. Era o sonho dos
trabalhadores, representados na Subcomisséo. Por ser demasiadamente utdpico, o

texto ganhou nova redacéo j4 na Comissao da Ordem Social:

garantia de direito ao trabalho mediante relacdo de emprego estavel,
ressalvados:

a) ocorréncia de falta grave comprovada judicialmente;

b) contrato a termo, ndo superior a dois anos, nos casos de transitoriedade
dos servicos ou da atividade da empresa;

c) prazos definidos em contratos de experiéncia, ndo superiores a noventa
dias, atendidas as peculiaridades do trabalho a ser executado.
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Com esta redacdo, continuava caracterizada a estabilidade plena perene,
porém com maior precisdo acerca das excecOes aceitas. Também nédo vingou,

recebendo nova redacédo da Comissao de Sistematizacao:

garantia de emprego, protegido contra despedida imotivada, assim
entendida a que ndo se fundar em:

a) contrato a termo, assim conceituado em lei;

b) falta grave, assim conceituada em lei;

C) justa causa, baseada em fato econémico intransponivel, fato tecnolégico
ou infortinio da empresam, de acordo com 0s critérios estabelecidos na
legislacdo do trabalho.

Nesta alteracdo nao foi apenas o texto que mudou: a estabilidade descrita
acima ndao € mais plena. Com a ampliacdo dos motivos aceitos, passando-se a
contar também com motivos econdmico-financeiros e tecnoldgicos, a estabilidade ali
caracterizada € a relativa perene. Até mesmo esta Ultima redacdo sucumbiu, dando
lugar ao texto aprovado pela Assembléia Nacional Constituinte (ANC). Alias, sobre o

inc. | do art. 7° da Constituicao, Carlos Alberto Gomes Chiarelli tem incisivo conceito:

Confuso tecnicamente, indeciso politicamente, feio estilisticamente e falho
redacionalmente.**

O mesmo autor, que foi Senador constituinte, € parte legitima para esclarecer
0 que se passou nos bastidores da ANC. Conforme o jurista, contra a redacédo da
Comissdo de Sistematizacdo, acolhida em votacdo dramatica e emocionante,
garantindo o emprego sem quaisquer duvidas, e de acordo com a legislacdo que é
consagrada por todos os paises capitalistas avancados socialmente, levantaram-se
0S setores empresariais, levando a crer que o que estava se votando seria um
verdadeiro ato revolucionario. A idéia dos opositores a garantia no emprego era
trocar a protecdo juridica ao emprego por uma simples indenizacdo em dinheiro.

Isso seria absurdo, pois 0 sentimento era de mudar, de inovar para uma garantia em

*! Trabalho na Constituicdo. S&o Paulo: LTr, vol. I, 1989, p. 33.
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gue se desse uma basta a predominancia do econémico sobre o social. Continua o

autor sua narracéo, dizendo que, por outro lado,

em momento algum, chegou-se a votar em favor da estabilidade
propriamente dita [a plena perene]. Estabilidade que se caracteriza por
estabelecer uma certa propriedade do trabalhador ao emprego e que
pressupde, para o afastamento do empregado, inquérito i'udicial prévio, com
a obrigacao, para o empregador, da prova da falta grave.*?

E dito que a garantia no emprego efetivamente votada admite a despedida,

mas havera de ter um motivo aceitavel que a justifique, ndo ficando jamais ao livre

arbitrio do patrao. Segue afirmando que a primeira idéia que surge do inciso | do art.

7° é de uma posicao afirmativa, de forca, um compromisso com a prépria razao de

ser do Direito do Trabalho e com a evolugéo universal. E conclui, magistralmente:

Por isso, 0 que a Constituicdo, a nosso juizo, esta a dizer é que:

1) ndo se permite a despedida injustificada por ato patronal;

2) assegura-se ao empregador o direito de rescisdo, quando, além das
motivacBes decorrentes das condutas irregulares, disciplinares ou
funcionais do empregado, acontecerem motivacbes financeiras ou
tecnoldgicas de interesse empresarial, devidamente comprovadas e
regulamentadas em lei;

3) na ocorréncia de despedida por motivacdo empresarial, tecnoldgica ou
administrativa (dificuldades financeiras, por exemplo), o direito do
empregador de despedir corresponde a sua obrigacdo de assegurar ao
empregado uma indenizacdo compensatéria.*®

Note-se que o autor cogita de indenizacdo devida ao empregado mesmo na

ocorréncia de motivacdo socialmente justa (de ordem econdmico-financeira ou

tecnologica). A idéia bem que poderia germinar...

José Soares Filho afirma que:

“O consagrado jurista patrio Evaristo de Moraes Filho, ap6s descrever o
caminho percorrido pela proposta que, sofrendo alteracbes, veio a
converter-se no texto do art. 7°, I, da CF/88, nas discussGes no seio da
Assembléia Nacional Constituinte, diz que a Constituicdo de 1988, no
tocante a matéria, ficou entre uma proposta que visava a instituir a
estabilidade no emprego, elaborada pela Comissao Provisoria de Estudos
Constitucionais criada por Tancredo Neves, recém eleito Presidente da
Republica, e a constante do substitutivo do Relator da Comissdo de

*2 Op. cit., p. 37.
“ Loc. cit.



53

Sistematiza¢do, Deputado Bernardo Cabral, que admitia a garantia contra
despedida imotivada ou sem justa causa, remetendo a legislagdo ordinéaria
sua regulamentagdo. Assim, consagrou a protecdo do emprego contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa, prevendo, a0 mesmo tempo, uma
indenizacdo compensatéria em caso de despedida.**

Critica mais contundente emana de Antonio Alvares da Silva, que assim se
manifesta:

A Constituicdo de 5.10.1988 enfrentou a dificil questdo da garantia do
emprego no art. 7°, item |. Fruto de debates radicalizados e mal informados
sobre o sentido que hoje tem esta protecdo na vida social dos povos cultos
da atualidade, ela foi vista antes como uma ameaca do que como uma
conquista justa da classe trabalhadora, indispensavel ao pleno exercicio do
trabalho subordinado, com equilibrada garantia para ambas as partes do
processo produtivo. [...] o dispositivo reflete uma sintese desencontrada de
interesses na sua linguagem dubia e equivoca, mostrando a questado
apenas pela metade e transferindo-a para o legislador complementar.

A sintese pretendida pelo legislador foi antes uma demonstracéo de
sua fragueza do que uma conciliacdo de interesses no pleno geral da
norma, como deve ser, alias, a harmonia intrinseca de toda lei bem feita e
medida.*®

O que resta pacificado, contudo, € a verdadeira intengdo do constituinte
originario, que quis dar status maximo a estabilidade. A atual redacdo do inc. | do
art. 7° é deliberadamente imprecisa e abrangente, pois fruto de uma composicéo de
forcas politicas antagbnicas e permanentemente em choque na ANC. Entretanto, a
interpretacdo sob os critérios l6gico, sistematico e historico é capaz de demonstrar
que a estabilidade almejada pelo legislador da Norma Apice era, sem duavida, a

relativa perene.

O fato de ter sido promulgada quando a Convencdo n° 158 da OIT
contava poucos anos de vigéncia internacional, autoriza a conclusédo de que a
norma internacional foi uma forte influéncia do constituinte, marcadamente na

primeira versado do inc. | do art. 7°.

* Op. cit., p. 260.
** Protecéo..., p. 224.
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5.2.Interpretacdes do inc. I do art. 7° da Constituicdo de 1988

A imensa maioria de autores que comentam a estabilidade se colocam na
confortavel posicdo de lastimar o fim do instituto, resignando-se aos auspicios
liberalizantes dos tempos modernos. Também por isso, justica tem de ser feita com
a coragem daqueles que ousam dissentir, mostrar que ndo € tao pacifico o fim da
estabilidade. Neste sentido, colacionam-se abaixo interpretacdes do disposto no

primeiro inciso do art. 7° da CF/88. A comecar por Carmen Camino:

O inciso | do art. 7° da CF/88 protege a relacdo de emprego contra a
dendncia aleatéria, entendendo-se como tal a que ndo se fundar em razdes
disciplinares, intrinsecas a relacdo contratual (as justas causas), ou em
razfes extrinsecas justificadoras do rompimento do contrato, em geral
decorrentes de motivos técnicos, econdmicos ou financeiros.*®

Depois, Antonio Alvares da Silva:

Hoje, vinte anos depois, quando o sistema € estruturalmente remodelado e
0 pais retoma, com a Constituicdo de 88, o caminho certo da seguranga no
emprego, vé-se claramente o malogro do sistema anterior. [...] Ndo obstante
o principio [da prote¢do do emprego] que ora se analisa ndo ter sido um
modelo de clareza e precisdo, um grande mérito ndo Ihe pode ser tirado:
introduziu entre nods o instituto da dispensa socialmente justificada ou nao
arbitraria, limitando assim as dispensas sem justa causa, que agora nao sao
mais um ato arbitrario ou direito potestativo do empregador. Modernizou o
nosso direito de dispensa, colocando-o ao lado dos mais evoluidos do
Direito europeu contemporéneo, criando chances de justica social nas
relagBes empregado-empregador. [...] Nada ha na Constituicdo brasileira
gue incompatibilize o sistema de seguranca no emprego e protecdo contra a
dispensa com a estabilidade ja existente anteriormente na CLT. [...] O fato
de o FGTS se estender a todos os empregados ndo autoriza, de forma
nenhuma, a concluséo de que a estabilidade foi por ele substituida.*’

Julio Cesar do Prado Leite e Haddok Lobo entendem que:

O dispositivo constitucional, porém, ndo prevé pura e simplesmente a volta
do sistema de indenizacdo. Ele prevé expressamente a prote¢do contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa, donde possivel que a lei
complementar disponha sobre a reintegracao de empregado despedido sem
justa causa, arbitrariamente. Esse é o sentido da norma constitucional [...]
Cabera a lei complementar dispor sobre a matéria, sendo certo que entre as

“° Direito Individual..., p. 525.
47 Protecéo..., p. 223 et al.
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medidas legais a serem desenhadas pela legislacdo complementar estara
também prevista a indenizagdo compensatdria dentre outros direitos.*®

Mauricio Godinho Delgado € interpreta a CF/88 nos seguintes termos:

De fato, a Carta Magna procurou estabelecer forte indugdo juridica ao
encontro de restricdes a ruptura contratual por ato potestativo do
empregador. E bem verdade que essa inducédo fez-se em novas bases e
direcionamentos, se comparada ao antigo sistema da CLT. Contudo, ela é
inquestionavel, resultando da combinacdo de importantes preceitos
constitucionais. [...] a nova Constituicdo efetivamente buscou recolocar o
principio da continuidade da relacdo empregaticia em patamar de relevancia
juridica, harmonizando, em parte, a ordem justrabalhista a diretriz desse
principio. Mais importante: o Texto Maximo repele a dispensa arbitraria (art.
7°, 1), que seria aquela efetivada sem o suporte em uma fundamentacio
minimamente relevante. [...] o preceito contido no inciso | do art. 7° em
analise pode ser tido como regra de eficacia contida, produzindo, pelo
menos, certo efeito juridico basico, que seria o de invalidar dispensas
baseadas no simples exercicio potestativo da vontade empresarial, sem um
minimo de justificativa socioecondmica ou técnica ou até mesmo pessoal
em face do trabalhador envolvido. De todo modo, independentemente da
eficacia que se atribua a Carta de 1988 neste tema, esta claro que a nova
Constituicdo abriu uma fase de transigdo juridica no que concerne ao
tratamento deferido a ruptura contratual no Direito brasileiro. E, nesta
transicdo, a Gtica estritamente individualista e anti-social, que prega a
viabilidade juridica da dispensa sem um minimo de motivacdo socialmente
aceitavel, defendendo a dispensa como direito potestativo empresarial,
portanto, é que se coloca em franco questionamento e desgaste juridicos.*

José Soares Filho cita outro autor, supra mencionado, ao se referir ao inc. |1 do

art. 7°:

Essa apreciacéo positiva da norma constitucional ora comentada € também
feita por Julio Cesar Prado Leite, o qual enfatiza que o legislador
constituinte de 1988 procurou, como primeira preocupacdo relativa as
garantias constitucionais, assegurar a garantia de e no emprego. Do
exposto se entende que a diretriz daquele dispositivo é no sentido da
promocdo de uma politica de emprego e de assegurar a permanéncia do
trabalhador no emprego. Ademais, ele deu ao instituto da estabilidade uma
concepcdo atual, fazendo “sua adequacdo aos modernos rumos da
legislacdo comparada”.>

Uma interpretacéo diferente, ainda mais progressista, € vista em José Alberto

Couto Maciel, que advoga a vigéncia plena da estabilidade constitucional, afastando

qualquer necessidade de lei complementar para regulamenta-la:

“8 Comentarios & Constituicdo Federal. 1° vol. p. 168 a 169 apud MACIEL, op. cit., p. 101.

*9 Op. cit., p. 1113-1116.
0 Op. cit., p. 257.
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A Constituicdo protege a relacdo de emprego, ndo podendo mais o
empregador dispensar o empregado imotivadamente. O que quis o
constituinte foi sustar o arbitrio patronal, exigindo, desde logo, a existéncia
de um motivo valido para a despedida, sendo claro que a indenizacéo, por
si s6, ndo repde o dano causado pelo arbitrio. Admitir-se que a
compensacao indenizatéria seria substituta da garantia no emprego com a
consequente reintegracdo, seria aceitar que o novo texto constitucional
protege é a despedida e ndo o emprego, e, dessa forma, estaria admitindo-
se, também, que a estabilidade anteriormente existente teria sido
substituida pelo poder totalmente arbitrario do empregador de demitir quem
quer que seja, mediante simples compensacao indenizatoria. [...] E nem se
diga que o comando constitucional decorrente do referido art. 7°, inc. I,
exige lei complementar para regulamentar a protecdo no emprego contra
despedida arbitraria ou sem justa causa. Tal comando é dirigido para a
regulamentacdo da indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos que
possam garantir de melhor forma o emprego, quando, evidentemente,
caracterizar-se a inviabilidade de reintegracdo do trabalhador. [...] Ndo é
possivel, pois, ao meu ver, que ainda se entenda que quando o texto
constitucional em vigor quis proteger a relagdo de emprego contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, estaria confirmando uma protecao
efetuada mediante o pagamento de uma compensacdo indenizatdria, ou
seja, criando uma protecéo em favor da demisséo e ndo do emprego.™

A interpretacdo jurisprudencial acerca da protecdo contra despedida contida
na constituicdo pode ser dita hoje unanime. Nao se véem julgados com intuito de
estender, erga omnes, o direito a estabilidade relativa. O trecho de acérdao abaixo &

esclarecedor da visdo do Pret6rio Excelso sobre a estabilidade:

O direito a estabilidade no emprego cedeu lugar, com a Constituicdo de
1988 (art. 7°, 1), a uma protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, consistente em indenizacdo compensatoéria, entre outros direitos, a
serem estipulados em lei complementar. A eficacia do dispositivo ndo ficou
condicionada a edicdo da referida lei, posto haver sido estabelecida, no art.
10 do ADCT, uma multa a ser aplicada de pronto até a promulgacao do
referido diploma normativo (art. 10 do ADCT), havendo-se de considerar
arbitraria e sem justa causa, para tal efeito, toda despedida que nao se
fundar em falta grave ou em motivos técnicos ou de ordem econdmico-
financeira, a teor do disposto nos arts. 482 e 165 da CLT. [...]52

N&o se ocupou, neste ponto, de se trazer a baila as opiniées majoritarias da
doutrina, quais sejam, as que pregam o fim da estabilidade. Isso, pois 0s
argumentos sdo basicamente os mesmos do acordao acima, refutando a vigéncia do

instituto em funcdo da nao-edicdo de lei complementar pelo Congresso Nacional.

°L Op. cit., p. 115, 138-142.
2 ADI 1.721-MC, Rel. Min. llmar Galvdo, DJ 11/04/03.
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Ha, ainda, os que argumentam que a lei complementar vindoura (sera?) nao
poderd cominar como sancdo a despedida arbitraria ou sem justa causa a
reintegracdo, em virtude de o sistema adotado por nossa constituicdo ser o da
indenizacdo, como consta no art. 10 do ADCT. Ora, esse artigo esta contido nas
“Disposicdes Transitorias”. Sua redacdo é clara em afirmar que “Até que seja
promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituicdo [...]", 0
que leva a invencivel conclusdo de que, apos promulgada a dita lei, as diretrizes
serdo outras. Logo, o Brasil podera regular, em lei complementar, a reintegracdo ao

emprego, “dentre outros direitos”.

5.3.Lei complementar para regulamentar a estabilidade

No item anterior restou demonstrado que o art. 7° da CF, em seu inc. I, exigiu
lei complementar para alterar a disciplina provisoria do inc. I, art. 10, do ADCT. Nao
obstante, concluiu-se também que a nova sistematica adotada deu ampla liberdade
ao legislador complementar para instituir a reintegracdo ao emprego como sancao a

despedida vazia, dentre outros direitos.

Contudo, o legislador, amparado por sucessivos governos, vem se furtando,
de forma contumaz, a editar a norma que revolucionaria as relacfes de emprego em

nosso pais. Carmen Camino chega a dizer que:

[...] melhor teria sido uma Constituicdo omissa a respeito de quaisquer
regras de protecdo contra o despedimento imotivado. Isso porque, ao
remeter a regulamentacdo da protecdo enganosamente assegurada no
inciso | do seu art. 7° a uma lei complementar, para cuja aprovacdo é
necessaria a maioria absoluta do Congresso Nacional (art. 69, CF), a
propria Assembléia Constituinte a inviabilizou. [...] Portanto, o que parecia
uma conquista a ser festejada transformou-se num engodo e para tanto, o
proprio legislador constituinte contribuiu ao transformar a protecéo
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apregoada no art. 7°, inciso |, da Carta Politica em 40% dos depésitos do
fundo de garantia por tempo de servigo (art. 10, inciso |, das disposicdes
constitucionais transitorias).”

A lei complementar tem tramitacao diferenciada, requerendo maioria absoluta
do Congresso Nacional para aprovacdo>*, o que é extremamente dificil de se
conseguir. Num pais em que a engenharia politica é baseada em troca de favores
eleitoreiros, quando ndo pessoais, relegar qualquer matéria a aprovacao por lei
complementar é confiar no acaso. Tanto é que, passados 17 anos da promulgacao,

a regra constitucional da protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa

queda inerte diante da prevaléncia do grande capital.

Em verdade, mais parece que a adocdo de lei complementar como
efetivadora da estabilidade foi medida meticulosamente pensada por aqueles que
nao queriam ver o instituto em plena vigéncia. Sabe-se dos interesses antagonicos
presentes a ANC, mas ndo é admissivel que uma ampla maioria de cidadaos e
cidadas, trabalhadores brasileiros, ndo tenham seus direitos assegurados por
manobra solerte da elite representada na constituinte, elite esta que continua
atuando fortemente, como na denudncia da Convencdo n° 158 da OIT, conforme se

vera em item especifico.

*3 Direito Individual..., p. 541.
> CF, art. 69: “As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta.”
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6. FORMAS DE CONFERIR EFICACIA A ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL

O Poder Legislativo Federal, indubitavelmente, ja deveria ter editado todas as
normas que a Carta de 1988 requereu. In casu, a omissdo € facilitada pelo
argumento de que nao se trata de matéria urgente, pois ja provisoriamente satisfeita

nas Disposi¢cdes Transitorias.

Evidente que € a emisséo de lei complementar regulando a estabilidade que
se deve dar prioridade, como medida de eficacizacdo do instituto. Contudo, a
irresignacao daqueles que ndao concordam com a situacdo de negacao do direito
conduz a algumas solucdes alternativas passiveis de se adotar, tais como o
mandado de injuncdo (Ml), que desagua na mora legislativa e a aplicacdo do

principio da maxima eficacia constitucional.

6.1.Principio da maxima eficacia constitucional

O principio da maxima eficacia constitucional, também chamado de principio
da maxima otimizacdo das normas constitucionais, € umbilicalmente ligado ao
fendmeno da juridicizacdo da Constituicdo e do incremento de sua forgca normativa.
O enunciado do principio é descrito nas precisas palavras de Canotilho: “a uma

norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé">>.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Apud BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da
Constituic@o. 22 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 1998, p. 220.
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Cabe, assim, aos poderes constituidos, em seu ambito proprio de
competéncia, a tarefa de realizar a funcdo prospectiva, dinamizadora e
transformadora deste principio, competindo ao legislador, como destinatario das
normas consagradoras de direitos constitucionais, conforme a licdo de Flavia

Piovesan:

a) proceder em tempo razoavel Util & sua concretizacdo, sempre que esta
seja necessaria para assegurar a exequibilidade de normas, sob pena de
inconstitucionalidade por omissao; b) mover-se no ambito desses direitos,
sendo-lhe vedado que, a pretexto da concretizacao de direitos por via legal,
opere uma reducédo da forca normativa imediata dessas normas, trocando-a
pela forca normativa da lei; ¢) ndo emanar preceitos formal ou
materialmente incompativeis com essas normas.*®

O mestre Rui Barbosa, em seu tempo, ja lecionava que nao ha, numa
Constituicdo, clausulas a que se deva atribuir meramente o valor moral de
conselhos, avisos ou licdes. Todas tém a forga imperativa de regras, ditadas pela
soberania nacional ou popular de seus 6rgdos.>’ Também nesse sentido, é oportuno

invocar o ensinamento do professor Luis Roberto Barroso:

As normas constitucionais, como espécie do género normas juridicas,
conservam os atributos essenciais destas, dentre os quais a imperatividade.
De regra, como qualquer outra norma, elas contém um mandamento, uma
prescricdo, uma ordem, com forga juridica e ndo apenas moral. Logo, a sua
inobservancia ha de deflagrar um mecanismo préprio de coacdo, de
cumprimento forcado, apto a garantir-lhe a imperatividade, inclusive pelo
estabelecimento das conseqiiéncias de insubmissdo a seu comando. As
disposi¢cBes constitucionais sdo ndo apenas normas juridicas, como tém um
carater hierarquicamente superior, ndo obstante a paradoxal equivocidade
gue longamente campeou nessa matéria, ao considera-las prescricdes
desprovidas de sancao, mero ideario nao juridico.>®

Pelo principio da maxima eficacia constitucional, todos os esfor¢os do direito
devem se direcionar a conferir forca absoluta aos preceitos da Lei Maior. Estes
esforcos devem ser compartilhados por todos os poderes do Estado. Em termos de

elaboracao legal, o executivo deve agir no limite constitucional, exarando os projetos

°® protecao Judicial contra Omissdes Legislativas. RT, Sdo Paulo, 1995, p. 105, p. 91.
°" apud PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 52.
*8 Op. cit., p. 226.
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de lei que a Constituicdo exige. O legislativo deve aprovar as leis que a Carta Magna
requereu. E o judiciario deve garantir que os outros dois poderes cumpram suas
obrigacGes. Na seara da estabilidade, tdo-somente o Parlamento Federal é omisso,
cabendo ao STF corrigir essa passividade. Mesmo por isso, 0 principio da maxima
eficacia informa as acdes legiferantes do Congresso Nacional e o controle judicial da

omisséao de legislar.

O principio € ainda mais forte quando se trata de direitos e garantias
fundamentais. O Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 é o que trata “Dos Direitos
e Garantias Fundamentais”. Este Titulo € composto de cinco Capitulos. Um destes
Capitulos € o dos “Direitos Sociais”, onde esta o art. 7°, com seu inc. I. O § 1° do art.
5° da CF diz que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”. Logo, toda e qualquer regra disposta no Titulo Il da Constituicao
tem aplicacdo imediata, sob pena de descumprimento acintoso do § 1° do art. 5°.
Com a desolacdo que isso causa aos justos, esse descumprimento € comum em

nosso judiciario.

6.2.Projetos de lei complementar sobre a estabilidade

Alguns projetos de lei complementar foram apresentados nas duas casas
legislativas federais, tendo sido votados em plenario e rejeitados. Anteprojetos nem
mesmo chegaram ao parlamento, sendo fruto dos debates de associacbes de
classe, confederacbes de trabalhadores, doutrinadores justrabalhistas, etc. Neste

passo, se faz a opcdo por analisar o conteudo de dois projetos que atualmente
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tramitam e um que ja foi rejeitado no Congresso. Eles permitem uma nocédo clara

dos antagonismos existentes sobre o tema da estabilidade, hodiernamente, em

NOSSOo pais.

6.2.1. PLS 165/2001 - a tentativa de acabar com qualquer medida

estabilitaria

Um que, em especial, chama a atencéo pela clareza com que apresenta seus

objetivos nefastos é o PLS (Projeto de Lei do Senado) n® 165/2001, de 06/09/2001,

de autoria do Senador Osmar Dias. Sem duvidas, uma ode a flexibilizacdo das

relacdes de trabalho, felizmente rejeitada pelo Congresso Nacional. Prova de que o

receio com 0 momento em que vivemos, por parte dos defensores da justica social,

tem fundamentos. Transcrevemo-lo com a respectiva exposi¢cao de motivos:

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 165, DE 2001 — COMPLEMENTAR

Acrescenta art. 1°-A a Lei Complementar n°® 110, de 29 de junho
de 2001, para dispor sobre a protecdo da relacdo de emprego contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, prevista no inciso | do art. 10
do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitérias da Constituicédo
Federal e da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:
Art. 1° A Lei Complementar n° 110, de 29 de junho de 2001, passa a
vigorar acrescida do seguinte art. 1°-A:

"Art. 1°-A. O percentual de indeniza¢édo de quarenta por cento das
importancias depositadas na conta vinculada do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS, devido na despedida do em pregado sem justa
causa, em observancia ao disposto no inciso | do art. 10 do Ato das
Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias e no § 1° do art. 18 da Lei n° 8.036,
de 11 de maio de 1990, serd reduzido anualmente em oito pontos
percentuais, a partir de 10 de janeiro de 2002.

§ 1° O percentual de indenizagdo de vinte por cento sobre as
importancias depositadas nas contas vinculadas do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS, devido na despedida de empregado por culpa
reciproca ou forca maior, em face do disposto no § 2° do art. 18 da Lei n°
8.036, de 11 de maio de 1990, sera reduzido anualmente em quatro por
cento, a partir de 1° de janeiro de 2002.

§ 2° O pagamento das importancias previstas no caput e no 8§ 1°
deste artigo sera devido somente na despedida sem justa causa, por culpa
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reciproca e forgca maior, dos empregados admitidos antes de 1° de
janeiro de 2002."
Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Justificacéo

Na atual conjuntura econémica, marcada por juros altos, carga
tributaria opressiva e forte competicao externa, muitas empresas tém receio
de criar novos postos de trabalho. E o que inibe especialmente as novas
contratacdes sdo os 6nus decorrentes da dispensa de empregados,
que sdo bastante elevados. E o caso da multa rescisoria, equivalente a
guarenta por cento do valor dos depésitos do Fundo de Garantia do Tempo
de Ser vico — FGTS, por norma expressa contida no Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias.

As medidas ora propostas — supressao, no prazo de cinco anos, da
multa de quarenta por cento sobre o saldo do FGTS, a que se refere o
inciso | do art. 10 do Ato das Disposi¢ces Constitucionais Transitorias, e da
multa de vinte por cento, nas despedidas por culpa reciproca ou forca
maior, bem como a ndo incidéncia dessas penalidades nos casos de
dispensa de empregados admitidos apos 1° de janeiro de 2002 — visam a
incentivar os empresarios a aumentar o seu contingente de mao-de-obra,
oferecendo-lhes garantias de que, se, futuramente, por contingéncias
econdmicas, tiverem de efetuar dispensas, 0s respectivos encargos
financeiros ndo concorrerdo para agravar ainda mais a situacdo da
empresa.

A necessidade de regras menos rigidas para a contratacdo e
dispensa de empregados ja representa praticamente um consenso
entre os estudiosos do Direito do Trabalho. A reestruturacao produtiva e
as novas tecnologias exigem agilidade e flexibilidade. N&o é possivel que a
legislacdo crie constrangimento ao livre desempenho da atividade
empresarial. Obviamente nenhum empreséario demite o seu empregado
injustificadamente. Essa modalidade de demissdo é utilizada como
uma forma de evitar constrangimentos maiores e contornar a
dificuldade de comprovacdo judicial da existéncia de razdes relevantes
para o rompimento do contrato. A estipulagcdo de uma multa contratual
é, por tanto, via de regra, abusiva.

Além disso, infelizmente, toda a nossa legislagdo trabalha para
induzir as demissfes injustificadas, Unica modalidade de demissdo que
permite o recebimento do Seguro-Desemprego.

Ademais, o contrato de trabalho é bilateral. Se ao empregado é
permitido o livre afastamento com o mero cumprimento de um aviso
prévio, por que deve o empregador arcar com o énus de quarenta por
cento sobre o valor do FGTS, sempre que necessitar substituir esse
empregado por outro melhor capacitado ou mais trabalhador.

Acreditamos, finalmente, que a presente iniciativa pode tornar-se
um fator efetivo de criacho de empregos, mediante reducdo desses
encargos sociais. Por tudo isso, esperamos contar com 0 apoio de nossos
Pares na tramitacdo da matéria.

Sala das Sessdes, 6 de setembro de 2001. — Osmar Dias.*

Talvez a Unica faceta que se poderia inferir correta deste projeto é a categoria
legal em que se enquadra — lei complementar. No restante, é a caricatura do (des)

respeito brasileiro a Constituicdo. Ja na ementa ele se apresenta como projeto de lei

% Grifos nossos.
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que visa a “dispor sobre a protecdo da relacdo de emprego contra despedida
arbitraria ou sem justa causa’. Ora, isso € artimanha execravel para se enquadrar
naquilo que foi requerido pelo art. 7°, inc. I, da CF. O projeto em tela ndo dispde
sobre protecdo alguma, retira, isso sim, as poucas barreiras que ainda existem para
o0 coroamento da iniquidade nas relacbes de trabalho. A Carta Maior pediu
regulamentacdo da protecao, o pifio legislador elitista apresenta projeto que acaba

com a mesma.

O autor afirma, na exposicdo de motivos, que os 6nus da dispensa inibem
contratacdes, ponderacao cruelmente falaciosa. O empresario que precisa de mao-
de-obra para fazer SEU empreendimento crescer contrata e, via de regra, paga
salarios infimos. Nao esta no seu horizonte a despedida, até porque se estivesse,
realizaria um contrato temporario, como infelizmente a lei passou a permitir no
governo Fernando Henrique. A facilidade de dispensa € instrumento ndo da geracao
de emprego, mas da tentativa patronal de tornar ainda mais doceis os empregados,
que, mais do que nunca, passariam a implorar por empregos, aceitando quaisquer
condicbes a bem de garantir o sustento de suas familias. Por isso o argumento de

criar empregos com a flexibilizacéo é falacioso.

De outra feita, o Senador Osmar Dias deixa claro seu profundo
desconhecimento sobre os sistemas de estabilidade relativa, pois afirma querer
acabar com as indenizacOes resilitorias para ndo agravar ainda mais a situacao da
empresa que passa por dificuldades econémico-financeiras. Vejamos, se a empresa
enfrenta problemas administrativos internos, fruto de ma gestédo, culminando numa

situacdo de penuria, deve indenizar seus empregados, dado que 0S mesmos
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estiveram sempre sob o comando do administrador, sendo deste a responsabilidade
pelo drama empresarial. Por outro lado, podemos ter seguro parametro para
justificar a dispensa de empregados no sistema de estabilidade relativa. Basta que
se comprove a existéncia de fator irresistivel na conjuntura do mercado a influenciar
os problemas econdmicos enfrentados. Neste caso, estara instrumentalizada a
dispensa fundada em motivo econémico-financeiro, ndo acarretando maiores 6nus
ao empregador, desde que seja comprovada e justificada. O elemento definidor,
aqui, € a culpa. Se o administrador ndo puder ser responsabilizado pelos problemas
enfrentados, entdo as dispensas poderdo ser operadas, na justa medida em que a
empresa consiga se reestruturar. Conclusdo, ndo € necessario acabar com a
estabilidade relativa para salvaguardar as situacdes de contingéncias econémicas:

elas ja estdo compreendidas na disciplina deste moderno instituto.

O politico diz, sem corar de vergonha, que é guase consenso no meio
justrabalhista a necessidade de desregulamentacdo. Sua visdo neoliberal
radicalizada o leva, mesmo, a concluir com frase lapidar que “ndo € possivel que a
legislacdo crie constrangimento ao livre desempenho da atividade empresarial”,
como se esse livre desempenho fosse um valor em si mesmo. Vai mais longe.
Considera que nenhum empresario demite seu empregado sem razéo, sendo dificil
comprovar judicialmente o motivo socialmente justa para ensejar a resilicio
contratual. Afirma que a multa € ABUSIVA! E nédo para, o cabedal de imprecisbes
técnicas vai ao ponto de tratar o contrato de trabalho como se fosse um liame civil,
dizendo que, pelo mesmo ser bilateral, ndo deveria cominar multa apenas a uma das
partes. Com esse raciocinio raso, pde por terra séculos de construcdo de direitos

laborais, que a duras penas foram conquistados pelos trabalhadores. Esquece-se
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(se € que sabia) da existéncia do principio protetivo, numa tentativa descarada de

equiparar as condi¢des do patrdo com as do obreiro.

Apesar de nao ter sido aprovado, este projeto de lei € sintomatico. Ele
representa o pensamento de parte significativa do empresariado brasileiro. O apelo
pela criacdo de empregos acaba por se tornar uma “faca de dois gumes”, pois é
suscitado pelos desempregados, desesperados que estdo para sobreviver, e
também pelos empregadores, vorazes por baratear a todo custo a atividade
empresarial. Frisemos que o texto foi apresentado em 2001, ha pouco, portanto. O
fato de ferir a Constituicdo, que pedia garantia de emprego e nao protecdo a
despedida, parece ndo ser relevante, como alids quase nenhum desrespeito a
Norma Apice parece ser relevante neste pais. Se, em tépico acima® se afirmou que
nao tinhamos, ainda, chegado ao ponto de regulamentar uma estabilidade nula,

provado esta que nao foi por falta de tentativa.

6.2.2. PLS 292/2004 — diminui¢cdo do pouco que se tem

Vige em nosso pais a estabilidade impropria perene, por for¢ca da limitacdo
positivada no ADCT. Contudo, a ConstituicAo Federal de 1988, como ja restou
demonstrado, adotou o sistema da estabilidade relativa, que esta, por hora, latente
em razdo da norma “transitoria”. O PLS n°® 292 de 2004, de autoria do Senador
Edison Lob&do, vai de encontro a regra constitucional do inc. | do art. 7°, pois

consagra a indenizacdo como sancdo a denuncia vazia do contrato de trabalho,

V. item 4.2.1.4, in fine.
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reduzindo ainda mais os ja infimos indices estipulados pela norma temporaria e

consolidando a estabilidade impropria perene. A integra:

PROJETO DE LEI DO SENADO N © 292, DE 2004 — Complementar

Disp6e sobre a protecdo contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa, prevista no inciso | do art. 7° da Constituicdo Federal, e da
outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1 ° Os empregados sdo protegidos contra a despedida arbitraria
ou sem justa causa, mediante pagamento de multa a cargo do empregador
responsavel pela despedida, incidente sobre o saldo em conta vinculada do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), no percentual de:

| —quarenta por cento,quando a despedida ocorrer nos primeiros
doze meses de contratacéo;

Il —vinte por cento,quando a despedida ocorrer no periodo de doze a
vinte e quatro meses de contratacao;

Il —dez por cento,quando a despedida ocorrer apds vinte e quatro
meses de vigéncia do contrato.

Art.2 °Em caso de culpa reciproca a multa prevista no artigo anterior
seréa reduzida em cingiienta por cento.

Art.3 °Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Justificacéo

A Constituicdo Federal de 1988 multiplicou por quatro a multa que
protege o empregado contra a despedida arbitraria ou sem justa causa
(inciso | do art. 10 do ADCT). Era de dez por cento sobre o saldo do FGTS e
passou a ser de quarenta por cento. Naquelas circunstancias, as condicées
de mercado de trabalho e a redemocratizacdo talvez justificassem essa
generosidade, onerosa para 0s empregadores. Hoje o desemprego
crescente recomenda uma atitude mais branda, pelas razées que iremos
expor.

Em primeiro lugar,0s encargos incidentes sobre a folha de
pagamentos s&do notoriamente excessivos. Alguns autores chegam a
situd-los em percentual acima de cem por cento, 0 que ultrapassa o valor
dos préprios salarios. A arrecadacdo da Previdéncia Social esta
fundamentada basicamente nos valores pagos aos trabalhadores. E assim,
muitos outros encargos sdo calculados sobre a mesma base. Isso é um
desestimulo grave a contratagdo formal de novos empregados.

Tantos encargos e uma legislacdo rigida, com direitos inUmeros,
normas de contratacdo coletiva e decises judiciais com contetdo de lei,
acabam impedindo o desenvolvimento empresarial e, conseqiilentemente,
inibindo o crescimento econdémico-social de toda a nacdo. O capital precisa
de flexibilidade para se ajustar as demandas da producdo e as
variagcOes da oferta e da procura.

Ademais, precisamos competir num mundo globalizado. Devemos
ser realistas e gerar milhdes de novos empregos, produzindo barato
para o mercado interno, que € invadido pela producdo de paises nos quais
a mao-de-obra é menos onerada. Isso s6 sera possivel com flexibilidade
nos direitos trabalhistas e redug¢do dos impostos e encargos incidentes
sobre a producéo.

A triste verdade, a ser enfrentada com energia e em carater
emergencial, € a de que na atualidade a metade, sendo mais, da populacao
economicamente ativa de nosso Pais sobrevive na informalidade: sem
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empregos fixos, sem carteiras de trabalho, sem garantias previdenciarias,
desprovida das garantias que amparem seus nulcleos familiares. E essa
crescente e assustadora informalidade em parte existe porque o0s
empregadores, jA de si aguilhoados por excessivos compromissos
tributarios, temem os encargos da legislacdo vigente, de efeitos
multiplicadores. A referida multa de quarenta por cento, por tempo
indeterminado, é uma dessas expectativas que desestimulam o emprego.
Em nada ajuda aos que labutam na informalidade. Tomando-se razoavel em
termos trabalhistas, como propde o projeto, estimularia a criacdo de novos
postos de trabalho.

Nossa proposicdo reduz, de forma progressiva, a multa incidente
sobre o FGTS nas demissdes imotivadas. Dessa forma, estamos
convencidos de que ira gerar novas contratacfes e durabilidade nas
relacbes de emprego. A multa, que € de quarenta por cento no primeiro
ano de contratacdo, é reduzida para vinte, no segundo ano, e para dez, a
partir dos vinte e quatro meses de contratagao.

Acreditamos que as mudancas propostas favorecerdo empregados
e empregadores. Estes, por desejarem contratos mais duradouros e menos
onerosos; 0s empregados, pelo aumento no numero de empregos
disponiveis. Ao final, toda a sociedade ganha com melhorias nos
indicadores de distribuicdo de renda.

Estas as razdes que nos levam a contar com o0 apoio de nossos
Pares para a aprovacao desta iniciativa,justa e recomendavel neste
momento em que infelizmente, grassa o desemprego em nosSso e em outros
paises.

Sala das Sessb6es,19 de outubro de 2004.

Senador Edison Lob&o®

A Carta Maior deu ao legislador complementar a missdo de produzir norma
complementar que proteja a relagdo de emprego, prevendo indenizacdo, dentre
outros direitos. N&o é aceitavel que os congressistas insistam em proteger, com
essa norma, os empresarios. E a total falta de apego ao que quis o constituinte
originério, atitude que deve ser banida de nosso meio politico. “Dentre outros
direitos” significa que ndo apenas a indenizacdo serd prevista, ou seja, de uma
andlise sisteméatico-historica, a conclusdo é de que a dita lei complementar devera
regulamentar a reintegracdo ao emprego como consequéncia maior da despedida

imotivada.

Na exposicao de motivos, o Senador Lobao afirma que o desemprego exige

flexibilizacdo, que os encargos trabalhistas sdo excessivos, que iSsO € um

®1 Grifos nossos.
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desestimulo as contratacdes, que “o capital precisa de flexibilidade para se ajustar
as demandas da producéo e as variacdes da oferta e da procura”. Diz, ainda, que
devemos produzir de forma mais barata, o que sO seria possivel com a diminuicao
dos encargos trabalhistas. E concluiu, no melhor dos populismos, averbando que as
medidas de flexibilizacdo irdo gerar novas contratacdes e durabilidade nas relacdes

de emprego.

Pois bem, produzir de forma mais barata, para o autor desse projeto, significa
tirar direitos do trabalhador para aumentar os lucros do patrdo. E interessante notar
que nenhum dos defensores da flexibilizagdo constréi um raciocinio sério e
fundamentado acerca da relacdo direta entre diminuicdo dos custos de producéo e
implemento dos postos de trabalho. Ndo o fazem, pois reside ai o ponto fraco de
suas teses. Tornou-se uma cantilena repetida entre nés a maxima de que a
desoneracdo gera empregos. E mais, se é que gera, quais S0 0S custos sociais
disso? De que adianta, do ponto de vista econbmico, um aumento do trabalho
formal, se os empregados ganham cada vez menos e tém cada vez menos direitos
assegurados? Em nada se incrementa o mercado consumidor, fazendo cair por terra

a tese de que a flexibilizacdo € uma boa saida para a crise que vivemos.

Como pode o “representante do povo” concluir que a flexibilizacdo das leis
trabalhistas ira aumentar a durabilidade das relacées de emprego? E, para dizer o
minimo, muita ma-fé. Se aprovado esse projeto de lei, que ainda esta tramitando,
um empregado pago a base do salario minimo, apds dois anos e meio de duro
trabalho para um mesmo empregador, podera ser demitido sem nenhum motivo

justo. O unico encargo do empresario sera o desembolso de 10% sobre os depdsitos
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efetuados ao FGTS pelo periodo contratual: em bases atuais, algo em torno de R$
80,00 (oitenta reais)! De que forma isso contribui para a durabilidade da relacao

empregaticia?

Parece ser tdo simples o comando constitucional, mas os defensores do
grande capital insistem em desvirtua-lo, em tentar inverter a légica duramente
grafada nas paginas de nossa Carta Politica. Felizmente, ndo sé de agruras vive o

Congresso Nacional, como provado pelo PLS 232/2003.

6.2.3. PLS 232/2003 — ha esperanca

No dia 06 de junho de 2003 o Senador gaucho Paulo Paim, historico lutador
dos direitos dos trabalhadores, apresentou projeto de lei complementar
regulamentador do inc. | do art. 7° da Lei Maior. Esse projeto, obra de félego, avanca
na estruturacdo do instituto da estabilidade em nosso pais, sendo ainda mais
protetivo que algumas normas consideradas pioneiras, pois admite como motivos
plausiveis para despedida apenas aqueles de ordem disciplinar ou econdmico-
financeira. Assim, ndo se aceitara, sequer, causa técnica para justificar a demisséo

obreira.

A ocorréncia de circunstancia econémica irresistivel, ensejadora de resilicdo
contratual, devera ser apurada, obrigatoriamente, com a participacdo do sindicato
dos trabalhadores da categoria. Caso nao exitosa, parte-se para a arbitragem. Ainda

assim, ndo dirimida a contenda, o conflito sera levado a Justica do Trabalho, que
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tera a palavra final sobre o assunto. Convém assinalar que, mesmo em situacao de
despedida causada por contingéncia econdmica comprovada, o empregado tera
direito a indenizacdo, essa mais consistente em compara¢cdo com a que atualmente
disciplina o ADCT.®> O montante recolhido & conta vinculada do FGTS podera ser
sacado pelo empregado. Outra inovacao € a vedacao de se admitir novo empregado
para a mesma funcdo, sem antes oferecer a vaga ao ex-trabalhador. Essa medida é
absolutamente benéfica, dado garantir a efetiva manutencdo do e no emprego,
afastando as simulacdes de crise econdmica (pois ao recontratar, o patrao tera de
receber novamente o empregado demitido). E, mutatis mutandis, o que ocorre com a
sociedade comercial, com o condominio e com a heranca, todos institutos do direito
civil: caso o proprietario/herdeiro queira vender sua parte, tem, primeiramente, de

oferece-la aos sécios/condéminos/co-herdeiros, sob pena de nulidade.®

A despedida por motivacado disciplinar seguira procedimento similar ao
vigente, com bem-recebidos acréscimos. Neste plano, reza o § 1° do art. 7° do PLS
que:

ndo sera considerada indisciplina ou insubordinacdo a resisténcia do
empregado em desempenhar atividade que implique riscos a saude ou a
seguranca do trabalhador [sic] ou de outrem, riscos ao meio ambiente, ou
guando ofensivas a dignidade humana ou ainda, atentatérias & moral e aos
bons costumes.

A caracterizacao da justa causa exige, ademais, que o empregador alcance
ao empregado comunicagdo escrita com a caracterizagdo do motivo disciplinar,

considerando-se imotivada a despedida que ndo cumprir esse rito.

®2 V. no item 5.1 a conclusdo de Carlos Alberto Gomes Chiarelli acerca da indenizacdo
compensatoria.
%3 codigo Civil, arts. 1081 § 1°, 1322 e 1794.
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O projeto disciplina, também, as justas causas patronais, aquelas que
viabilizam a denuncia indireta do contrato de trabalho. O rol € semelhante ao do art.
483 da CLT. Contudo, mais uma vez, a proposta é inédita: sob determinadas
circunstancias, o empregado podera optar entre permanecer ou hdo no emprego atée

a resolucéo judicial do litigio.

Ha regras processuais disciplinadas no PLS 232, tais como a que permite ao
juiz antecipar a tutela reintegratéria “caso haja fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil recuperacao”. Mais, nestes casos 0 magistrado podera exigir a prestacao
tutelar na forma de caucéo e, até mesmo, prestacdo alimenticia proviséria. E uma
revolucdo axiologica de nosso sistema justrabalhista, tendo em vista a efetivacédo da
protecao do trabalhador, que ndo mais ficara a mingua quando da medida extrema

patronal injusta.

Finalmente, como quer a Constituicdo, o projeto de lei ora analisado
estabelece como efeito da denuncia vazia do contrato de trabalho a reintegracédo ao

emprego. A leitura dos arts. 10 a 13 € empolgante:

Art. 10. N&o reconhecida, pela Justica do Trabalho, a ocorréncia de motivo
disciplinar para a dispensa, o empregado sera reintegrado no emprego, na
mesma funcdo, sendo-lhe garantido o pagamento das remuneracfes e
demais direitos a que faria jus durante o periodo em que permaneceu
ilegalmente afastado.

Art. 11. A ndo-reintegracdo do empregado no prazo fixado pela autoridade
judicial sujeita o empregador ao pagamento em dobro das parcelas
reconhecidas na sentenca e dos salarios até a efetiva reintegragéo.

Art. 12. O periodo em que o empregado tenha estado afastado, até a sua
reintegracdo, sera computado como tempo de servico efetivamente
prestado, para todos os efeitos.

Art. 13. O recurso contra a decisao judicial de primeiro grau que determinar
a reintegracdo do empregado sera recebido exclusivamente no efeito
devolutivo.

Paragrafo Unico. Na hip6tese de recurso contra deciséo judicial anulatéria
de dispensa do empregado, este sé sera admitido mediante prévio depésito
do valor arbitrado na condenacéo.
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Pesadas sancdes pecuniarias sao estipuladas ao empresario que tenha
reconhecida sua atitude resilitéria imotivada pela Justica do Trabalho. Recursos
somente poderdo ser interpostos na fase executoéria da reclamatoria trabalhista caso
haja depodsito, em dinheiro, do valor da condenacdo. Na reincidéncia da conduta

ilegal, multas ainda mais contundentes serdo cominadas ao mau-patrao.

Apos a reintegracédo, o empregado terd um periodo de 30 dias para decidir se
quer continuar no emprego. A medida se justifica, pois as condicbes de trabalho,
mesmo reintegrado na mesma funcéo, podem ser outras. A desconfianca e os atritos
podem passar a ser constantes na relacédo diaria, o que nao é favoravel ao ambiente
produtivo. Em optando por rescindir o contrato, o trabalhador fara jus a indenizagao

prevista na lei, além do direito a levantar os valores depositados no FGTS.

Provavelmente para abrandar as reacdes conservadoras, que manifestariam

ser o projeto demasiado radical, inseriu-se o art. 19, verbis:

Art. 19. Poder-se-4 rescindir o contrato de trabalho por iniciativa do
empregador, sem causa justificada, em empresas ou empregador com até 5
(cinco) empregados, mediante aviso prévio de trinta dias, pagamento da
indenizacao prevista no artigo 18, autorizando-se o levantamento do saldo
de conta vinculada do Fundo de Garantia por [sic] Tempo de Servico —
FGTS - pelo cédigo 1.

Veja-se: a indenizacdo do art. 18, a qual faz mencdo a regra acima, é
substancialmente superior & que consta no inc. | do art. 10 do ADCT. Todavia, €
uma brecha que se abre a impossibilidade de reintegracéo, o que ndo se coaduna
com todo o espirito da lei. Pior, a condicdo para que a empresa possa demitir
imotivadamente sem correr o0 risco da reintegracdo é que seu contingente de
trabalhadores ndo ultrapasse o numero de cinco. Ora, na evidente tentativa de

apaziguar os animos liberais, se lhes deu um argumento de refutacdo razoavel: a
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norma incentiva a contratacdo de poucas pessoas ou, por angulo diverso, inibe a
admisséo de funcionarios além do quinto. O erro pode ser solucionado, retirando do

projeto o art. 19.

O art. 20 estabelece consistente multa para o empregador que deixar de
registrar as relacbes empregaticias na Carteira de Trabalho, chegando ao ponto de

arrolar condutas penalmente tipificadas.

A partir do art. 21 do projeto de lei se trata do sistema e do financiamento
publico de emprego, bem como de regras de comeércio internacional. Dentre estas
dltimas, ganha vulto a que proibe ou agrava com aliquotas alfandegéarias a
importacdo de produtos advindos de paises em que determinadas regras
trabalhistas basicas ndo sejam observadas. Essa disposi¢cdo se harmoniza com 0s

principios do OIT, principalmente no tocante a dignidade da pessoa humana.

A exposicdo de motivos do projeto do Senador Paim contraria toda
argumentacao do discurso dominante ao acentuar que a solucéo para o desemprego

€ justamente o incremento das garantias estabilitarias:

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 232, DE 2003-COMPLEMENTAR

Regulamenta a promocéo e defesa do emprego, dispde sobre a
protecdo contra a dispensa imotivada, estabelece medidas e incentivos
para geracdo de empregos e da outras providéncias.

Justificacao

“A dignidade da pessoa humana” e “os valores sociais do trabalho”
s&o principios que fundamentam a prépria raz&o da nacionalidade. E o que
estad explicitando no art. 1° da nossa Constituicdo Federal que, ao
reconhecer estes principios, inscreve-os na categoria nos requisitos
fundamentais para a concep¢éo dos objetivos e da razdo de ser da nagéo,
definidos no art. 3° da nossa Carta Magna.
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No Brasil, a cada ano, cerca de 1 milh&o de jovens tornam-se aptos
a entrar no mercado de trabalho. Nossa economia deveria, por
consequéncia, gerar todos 0s anos 0 mesmo nimero de novos empregos.
Responsabilizar o avanco da produtividade por este desemprego é
absolutamente incorreto, pois sé este € um sentido geral da histéria como
um elemento caracterizador por exceléncia de todo o século XX.

Desde o lancamento do Plano Real setores produtivos inteiros
foram dizimados, criando um desemprego setorial desastroso. O
desaquecimento da economia brasileira esta repercutindo diretamente nos
niveis de emprego do pais, recrudescendo o desemprego em niveis
preocupantes. Recentes estatisticas divulgadas pelos institutos de pesquisa
gue acompanham a conjuntura do mercado de trabalho no Brasil permitem
observar que a oferta de novos postos de trabalho no pais esta cada vez
menor. Os empregos gerados ndo sao suficientes para atender a crescente
demanda.

O receituario adotado pelo governo federal para contencdo da
inflacdo, ancorado na elevacdo das taxas de juros, associado as medidas
implementadas para superacdo dos choques externos, teve como efeito
colateral a paralisia da atividade econémica, com repercussao direta sobre
os niveis de emprego e renda no pais.

O Distrito Federal se ressentiu desses efeitos, como demonstram as
atuais estatisticas do mercado de trabalho. Os dados da Pesquisa de
Emprego e Desemprego do Distrito Federal, relativos ao més de marco de
2003, registram aumento do desemprego e da inatividade, acompanhados
de reduc¢do na ocupac¢do e nos niveis de rendimento médio, especialmente
no segmento de assalariados com carteira de trabalho assinada do setor
privado. Nos Ultimos doze meses que antecedem a fevereiro/03 a renda
média dos ocupados acumulou reducao de -5,9% e dos assalariados, de -
4,9%. Uma situacao bastante dificil para o Governo do Distrito Federal que,
além de sua populacao residente, atende também a significativa parcela da
populagdo do entorno, onde o flagelo do desemprego é ainda mais
preocupante [...]

Em abril, a taxa de desemprego total na Regido Metropolitana de
Porto Alegre registrou crescimento, passando de 15,3% da PEA em marc¢o
para os atuais 16,3%. Dessa forma, o total de desempregados atingiu 284
mil pessoas. A taxa global de participacdo - indicador que expressa a
proporcao da Populac@o em Idade Ativa (PIA) que se encontra na condi¢&@o
de ocupada ou desempregada - apresentou elevacdo, passando de 56,5%
em marco para 56,8% no més de abril. A reducéo de 8 mil individuos no
total de ocupados, concomitante a entrada de 12 mil pessoas no mercado
de trabalho, proporcionou um acréscimo de 20 mil trabalhadores no
contingente de desempregados.

O comportamento da taxa de desemprego total deveu-se ao
expressivo acréscimo da taxa de desemprego aberto, que passou de 9,9%
da PEA em marco para 11,0% em abril de 2003. A taxa de desemprego
oculto mostrou pequena retracéo, passando de 5,4% para 5,3%. Estima-se
gue, em abril, 192 mil pessoas estavam na condicao de desemprego aberto
e 92 mil na de desemprego oculto.

Dessa forma, o objetivo deste projeto é dotar o Pais de uma
legislacdo contemporanea do nosso presente que reconheca no direito ao
emprego um elemento fundamental da cidadania, contribuindo para a
reducdo deste maleficio que assombra o0 nosso pais, que é o desemprego.

Pelo exposto acima, é que peco a colaboracdo dos nobres pares
para a aprovagdo do presente Projeto de Lei Complementar, cujo corpo
principal foi elaborado pelo hoje Ministro do Desenvolvimento Agrério, Sr.
Miguel Soldatelli Rossetto, no exercicio do mandato de Deputado Federal,
em 1996.

Sala das Sessfes, 6 de junho de 2003. — Senador Paulo Paim. [sic]
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Os méritos do presente projeto sdo inumeros. O principal € a universalizacao,
enfim, da estabilidade relativa. O fato de adotar a reintegracdo como efeito principal
da estabilidade, dando ao trabalhador o direito de optar pela indenizacdo, o coloca
entre as mais avancadas legislacbes protetivas do planeta. O que preocupa,
entretanto, € a falta de vontade politica do Congresso Nacional e do governo para
aprovar o projeto, o que leva os juristas a procurarem formas alternativas de conferir

eficacia a estabilidade constitucional.

6.3.Mandado de injuncédo e mora legislativa

O constituinte originario cogitou da morosidade legiferante do parlamento ao

conceber a Carta Magna de 1988.

Os direitos e garantias fundamentais assegurados na CF tém primazia sobre
os demais, com aplicabilidade imediata,®* é o que nos informa a dogmaética do direito
constitucional moderno. Assim, sendo inviavel gozar algum direito ou garantia
fundamental no Brasil, por falta de norma regulamentadora, o remédio chamado de

“mandado de injuncao” devera ser aplicado.

Tal ferramenta esta disciplinada no inc. LXXI do art. 5° da Constituicdo, nos

seguintes termos:

conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e
a cidadania.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1998, p. 400.
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Passados 17 anos da promulgacédo da Constituicdo Cidada, resta pendente a
lei complementar solicitada pelo legislador constituinte no primeiro inciso do art. 7°.
Esse fato traz, em si, importantes indagacdes: qual a natureza juridica de uma

norma transitéria? O que quer dizer exatamente o termo “transitoria”?

Em razdo de a estabilidade estar provisoriamente disciplinada no ADCT, o
STF nédo aceitou 0 mandado de injuncdo como ferramenta para viabilizar a vontade

do constituinte, como se depreende dos seguintes julgados:

Mandado de injuncdo para suprimento da omissédo do Congresso Nacional
ao elaborar a lei complementar prevista no art. 7°, I, da Constituicdo. Mora
ndo configurada, porquanto suprida, embora provisoriamente, pelo proprio
legislador constituinte, no art. 10 do ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, ndo se achando, entéo, inviabilizado o exercicio do direito
reclamado.®

Existindo norma, na propria Constituicdo Federal, mais precisamente no art.
10, I, do ADCT, que regula, provisoriamente, o direito previsto no inciso | do
art. 7° da Parte Permanente, enquanto ndo aprovada a lei complementar a
gue se refere, mostra-se descabido o Mandado de Injuncé@o destinado a
compelir o Congresso Nacional a elabora-la.®®

Que em 1993, ano do primeiro julgamento acima, se entendesse nao
configurada a mora do Congresso Nacional, ainda se aceita. Porém, em 2002,
quando exarada a decisdo no MI 628, ja eram passados 14 anos da vigéncia da
Carta Politica, ndo podendo a Corte Maxima se furtar de uma manifestacdo mais
contundente. Em outros casos, o Supremo concedeu o mandado de injuncao,
colocando o Parlamento Federal em mora legislativa, como se vé na ementa do Ml

448, que teve como relator o Min. Marco Aurélio:

Mandado de injuncdo. Exclusdo do INSS da relacdo processual. Falta de
regulamentacdo do inciso V do artigo 203 da Constituicdo. Mora do
Congresso Nacional. Deferimento, em parte, do mandado de injuncéo,

% MI 114, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 19/02/93.
% MI 628, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 25/10/02.
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para reconhecer a mora do Congresso Nacional, dando-se a este
ciéncia para que sejﬁa regulamentado o inciso V do artigo 203 da
Constituicao Federal.®’

Também no MI 457, de relatoria do Min. Moreira Alves, julgado em

26/05/1995:

Mandado de injuncdo. Juros reais. Paragrafo 3° do artigo 192 da
Constituicdo. - Esta Corte, ao julgar a ADIn. N° 04, entendeu, por maioria de
votos, que o disposto no paragrafo 3° do artigo 192 da Constituicdo Federal
ndo era auto-aplicavel, razdo por que necessitava de regulamentacéo. -
Passados mais de cinco anos da promulgacéo da Constituicdo, sem que o
Congresso Nacional haja regulamentado o referido dispositivo
constitucional, e sendo certo que a simples tramitagdo de projetos nesse
sentido ndo é capaz de elidir a mora legislativa, ndo ha duvida de que esta,
no caso, ocorre. Mandado de injuncdo deferido em parte, para que se
comunique ao Poder Legislativo a mora em que se encontra, a fim de
que adote as providencias necessarias para suprir a omissao.®

A decisdo acima se baseia na regra disposta no § 2° do art. 103 da CF®°, que
ndo trata de mandado de injuncdo, mas de inconstitucionalidade por omiss&o.”® A
ementa do MI 457 traz seguro parametro para se ver configurada a mora legislativa:
mais de 5 anos da promulgacédo. Esta mora ocorre quando a Constituicdo requer
regulamentacdo e o Legislativo se omite de fazé-la. E o caso da estabilidade. N&o
pode o STF utilizar dois pesos e duas medidas, como visto acima, para julgar casos
semelhantes. A ndo-regulamentacdo do inc. | do art. 7° j& estd compreendendo trés
periodos e meio (de 5 anos) e, mesmo assim, em 2002, novamente, foi indeferido

mandado de injuncao para colocar o Congresso Nacional em mora legislativa.

®"' DJ 06/06/1997. Grifo nosso.

®® Grifos nossos.

9§ 20 do art. 103 da CF: “Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

"® Em verdade, o mandado de injuncao é impetrado, também, quando existe a inconstitucionalidade
por omisséo, sendo institutos visceralmente atados (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional.
122 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 179 e 180). No MI, qualquer cidadao é parte ativa legitima, sendo
seu objeto, como j& esclarecido, a inviabilizagdo concreta do gozo de direito ou liberdade
constitucional fundamental. J& na inconstitucionalidade por omissao, o objeto da ADIC (a¢éo direta de
inconstitucionalidade por omisséo) é qualquer lacuna existente no sistema juridico constitucional em
razdo de omisséo do legislador, ou seja, inacao legiferante em casos em que a Constituicdo exige
norma regulamentadora. Os sujeitos ativos da ADIC sdo os mesmos da acdo direta de
inconstitucionalidade, conforme os incisos | a IX do art. 103 da CF/88. Assim, 0 objeto da ADIC
podera ser o mesmo do MI, atingindo ambos os mesmos fins.
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O prazo de cinco anos se justifica e encontra analogia na seara da propria
Constituicdo. Trata-se do art. 3° do ADCT, que tem a seguinte redacao: “A revisao
constitucional serd realizada apOs cinco anos, contados da promulgacdo da
Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional,
em sessao unicameral” (grifo nosso). Essa norma indica que o constituinte originario
conferiu credibilidade de 5 anos para a parte permanente do texto capital,
requerendo revisdo neste prazo. O que dizer, entdo, da parte transitéria. Esta, com
muito mais razao, deveria ter sido afastada apos o transcurso daquele periodo. Dai
0 porqué de se poder adotar o critério de 5 anos como seguro parametro para

considerar a norma do ADCT caduca.

Convém ressaltar que o préprio STF assentou sobre o critério da

razoabilidade o reconhecimento da mora legislativa, conforme:

Mora legislativa: exigéncia e caracteriza¢do: critério de razoabilidade. A
mora, que é pressuposto da declaracao de inconstitucionalidade da omisséo
legislativa, é de ser reconhecida, em cada caso, quando, dado o tempo
corrido da promulgacdo da norma constitucional invocada e o relevo da
matéria, se deva considerar superado 0 prazo razoavel para a edi¢cdo do
ato legislativo necessario a efetividade da lei fundamental; vencido o tempo
razoavel, nem a inexisténcia de prazo constitucional para o adimplemento
do dever de legislar, nem a pendéncia de projetos de lei tendentes a cumpri-
lo podem descaracterizar a evidéncia da inconstitucionalidade da
persistente omisséo de legislar. [...]"*

O critério da razoabilidade manda que se adote algum parametro para
asseverar a transposicdo da vigéncia transitéria de uma norma. Nao sendo assim,
ela se perpetuara, tendo descaracterizada sua esséncia de regra nao-perene. Cinco
anos é um prazo bastante dilatado, sendo um dos maiores estabelecidos pela

Norma Apice. Ademais, diz respeito, justamente, ao periodo em que se realizaria

" Trecho da ementa do MI 361, Rel. Min. Sepllveda Pertence, DJ 17/06/94. Grifo nosso.
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revisdo constitucional, permitindo a analogia ao caso da estabilidade do art. 10, inc.

I, do ADCT.

A natureza juridica de uma norma transitoria é de regra que nao se perfaz no
tempo, que tem duracéo efémera ou, melhor ainda, que conduz a outra ou que faz a
transicdo. Se um comando provisorio se torna perene, deixa de ser um comando
eficaz e se transmuta naquilo que nunca deveria ter sido: uma norma caduca. O
constituinte originario ndo queria que a atual conformacdo da estabilidade
perdurasse no tempo, ndo por outro motivo a talhou nas Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias. O que vemos € o reiterado descumprimento da vontade do legislador
maximo, a luz do dia, em nossa capital federal. As palavras do Ministro Celso de

Mello sdo nesse sentido:

MANDADO DE INJUNCAO - NATUREZA JURIDICA - TAXA DE JUROS
REAIS (CF, ART. 192, § 3° - OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL -
FIXACAO DE PRAZO PARA LEGISLAR - DESCABIMENTO, NO CASO -
WRIT DEFERIDO EM PARTE. - A regra inscrita no art. 192, § 3° da
Constituicdo, por ndo se revestir de suficiente densidade normativa,
reclama, para efeito de sua integral aplicabilidade, a necesséria intervencéo
concretizadora do Poder Legislativo da Unido. Inércia legiferante do
Congresso Nacional. - O desprestigio da Constituicdo - por inércia de
o0rgdos meramente constituidos - representa um dos mais tormentosos
aspectos do processo de desvalorizacdo funcional da Lei Fundamental
da Repulblica, ao mesmo tempo em que, estimulando gravemente a
erosao da consciéncia constitucional, evidencia o inaceitavel desprezo
dos direitos basicos e das liberdades publicas pelos poderes do
Estado. O inadimplemento do dever constitucional de legislar, quando
configure causa inviabilizadora do exercicio de liberdades,
prerrogativas e direitos proclamados pela prépria Constituicao,
justifica a utilizagdo do mandado de injuncédo. - N&o se revela cabivel a
estipulacdo de prazo para o Congresso Nacional suprir a omissdo em que
ele proprio incidiu na regulamentacéo da norma inscrita no art. 192, § 3°, da
Carta Politica, eis que essa providéncia excepcional s6 se justificaria se o
proprio Poder Publico, para além do seu dever de editar o provimento
normativo faltante, fosse, também, o sujeito passivo da relagdo de direito
material emergente do preceito constitucional em questéo. Precedentes.”

2 MI 470, DJ 29/06/2001. Grifo nosso.
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Para embasar a tese de que a norma do ADCT nado € mais transitéria, basta
ver que ja ha os que advoguem a realizacdo de uma nova constituinte”. Ainda que
nao mereca crédito essa manifestacdo, o paradoxo, em caso de concretizacdo de
uma nova ANC, seria a constatacdo da existéncia de normas (do ADCT) transitOrias
no nome e absolutamente permanentes na eficacia (pois perduraram por toda
vigéncia constitucional). A razoabilidade juridica, apoiada no baluarte jurisprudencial,
manda que se adote parametro analogico preciso, aquele de 5 anos do Ml 457, e se
defira mandado de injuncéo, colocando o Parlamento Nacional em mora legislativa.
Caso isso ocorresse, estaria aberta passagem para a solucdo adotada no Ml 562,

onde foi relator o Min. Carlos Velloso:

MANDADO DE INJUNCAO. ARTIGO 8°, § 3° DO ADCT. DIREITO A
REPARACAO ECONOMICA AOS CIDADAOS ALCANCADOS PELAS
PORTARIAS RESERVADAS DO MINISTERIO DA AERONAUTICA. MORA
LEGISLATIVA DO CONGRESSO NACIONAL. 1 - Na marcha do
delineamento pretoriano do instituto do Mandado de Injuncéo, assentou este
Supremo Tribunal que "a mera superac¢do dos prazos constitucionalmente
assinalados € bastante para qualificar, como omissao juridicamente
relevante, a inércia estatal, apta a ensejar, como ordinario efeito
consequencial, o reconhecimento, "hic et nunc”, de uma situacdo de
inatividade inconstitucional.” (Ml 543, voto do Ministro Celso de Mello, in DJ
24.05.2002). Logo, desnecessaria a renovagao de notificagdo ao 6rgao
legislativo que, no caso, ndo apenas incidiu objetivamente na omissédo
do dever de legislar, passados quase quatorze anos da promulgacéo

8 Rigotto e Stefanello prop6em nova Constituinte em 2007

Assembléia teria missao de elaborar nova Carta. Em pdlos opostos de discussfes recentes no Rio
Grande do Sul, o governador Germano Rigotto e o presidente do Tribunal de Justica do Estado (TJE),
Osvaldo Stefanello, defenderam saidas semelhantes para a crise politica que o pais atravessa.
Rigotto e Stefanello propuseram a realizagcdo de Assembléia Nacional Constituinte para a
promocdo de reformas que impecam a repeticdo de escandalos. Em artigo publicado na edi¢do de
ontem do jornal Folha de S.Paulo, Rigotto propfs, paralelamente a apuracdo das dendncias e
punicdo dos responsaveis, que o Congresso eleito em 2006 tenha poderes constituintes para votar
em 2007 mudancas nas regras politicas, tributarias e previdenciarias. Pela sugestdo de Rigotto, a
Cémara dos Deputados e o Senado se reuniriam unicameralmente para votar as mudangas por
maioria absoluta - sem os dois tercos exigidos para altera¢des no texto constitucional. Para vingar, a
proposta do governador galcho precisaria ser aprovada por meio de uma emenda constitucional. - O
Congresso esté enfraquecido e preocupado com a questéo da apuragéo do escandalo de corrupgao,
e o0 Executivo, atingido pelas dendncias, ndo estdo em condi¢bes de conduzir este processo agora -
explicou Rigotto. O governador galcho acredita que seria uma oportunidade para fazer deslanchar
mudancas constitucionais que foram travadas por falta de acordo politico na atual legislatura. J4 o
desembargador Stefanello defendeu a convocacdo de uma Assembléia Constituinte independente
para tratar da nova Constituicdo. Na inauguracdo, Stefanello disse que o povo brasileiro precisa
aprender a escolher melhor. O que disse Rigotto: "O Congresso estéa enfraquecido e preocupado com
a questdo da apuracdo do escandalo de corrup¢do.” (Jornal Zero Hora, edicdo de 08/08/2005). Grifo
Nnosso.



82

da regra que lhe criava tal obrigagcdo, mas que, também, ja foi
anteriormente cientificado por esta Corte, como resultado da decisdo de
outros mandados de injuncdo. 2 - Neste mesmo precedente, acolheu esta
Corte proposicdo do eminente Ministro Nelson Jobim, e assegurou "aos
impetrantes o imediato exercicio do direito a esta indeniza¢do, nos
termos do direito comum e assegurado pelo § 3° do art. 8° do ADCT,
mediante acdo de liquidacdo, independentemente de sentenca de
condenacéo, para a fixacdo do valor da indenizac¢édo. 3 - Reconhecimento
da mora legislativa do Congresso Nacional em editar a norma prevista
no paragrafo 3° do art. 8° do ADCT, assegurando-se, aos impetrantes, o
exercicio da acdo de reparacdo patrimonial, nos termos do direito comum
ou ordinario, sem prejuizo de que se venham, no futuro, a beneficiar de
tudo quanto, na lei a ser editada, Ihes possa ser mais favoravel que o
disposto na decisao judicial. O pleito devera ser veiculado diretamente
mediante acdo de liquidacdo, dando-se como certos os fatos
constitutivos do direito, limitada, portanto, a atividade judicial a fixacao
do "quantum" devido. 4 - Mandado de injuncédo deferido em parte.”

Por que ndo adotar medida semelhante a do acérddo acima?

Em termos juridicos, nada obstaria. Bastaria a decretacdo da mora do
Congresso Nacional. Todavia, a explicagdo, como ordinariamente, € politica. Assim
€, pois 0 8§ 3° do art. 8° do ADCT diz respeito a indenizagdo paga pelo poder
publico. De outro lado, a estabilidade vird para onerar (ainda que isso seja
discutivel) o capital privado, sendo, em razdo disso, tratada com muito mais zelo
por nosso poder judiciario. E a completa inversdo dos valores republicanos, que
exigem maxima atencdo de todos com a coisa publica, ndo com a propriedade

privada.

Anotemos que o tema em debate diz respeito ao dever de legislar, ndo mais

apenas ao poder, na inteligéncia de Gilmar Ferreira Mendes:

A competéncia legislativa implica responsabilidade e imp6e ao legislador a
obrigacdo de empreender as providéncias essenciais reclamadas. Compete
a ele ndo sb a concretizagdo genérica da vontade constitucional. Cumpre-
Ihe, igualmente, colmatar as lacunas ou corrigir os defeitos identificados na
Iegislag:é% em vigor. O poder de legislar converte-se, pois, num dever de
legislar.

* DJ 20/06/2003. Grifos nossos.
> MENDES, Gilmar Ferreira. Teoria da Legislac&o e Controle de Constitucionalidade: Algumas Notas.
Internet: http://www.infojus.com.br/area3/gilmarferreiral.htm, acesso em 15/07/2005. Grifo nosso.
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Deve o STF elidir a atual contradicdo de interpretacbes sobre a mora
legislativa, cumprindo seu papel de guardido da Constituicdo. Talvez assim, 0s
projetos de lei ja apresentados sigam a tramitacdo normal e se veja neste pais a
estabilidade regulamentada, surtindo os efeitos almejados pelo constituinte
originario. E, caso isso ndo ocorra, a estabilidade devera ser conferida plena

eficacia, como se fez no Ml 562.

6.3.1. Responsabilidade extracontratual do Estado por omissao

legislativa

A responsabilidade extracontratual do Estado, também chamada de
responsabilidade civil, € um tema do direito administrativo, talvez um dos mais
debatidos. Aqui, apenas serdo delineados seus contornos, a bem de trazer luz aos

efeitos da omissdao legislativa.

N&o seria razoavel, numa republica, que o Estado pudesse causar danos
injustos aos cidaddos e ficasse impune. Disso nasce a responsabilidade
extracontratual, que “consiste no dever de indenizar as perdas e danos materiais e
morais sofridos por terceiros em virtude de acdo ou omissao antijuridica imputavel

ao Estado”’®.

® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 792.
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Marcal Justen Filho informa que os elementos configuradores da

responsabilidade extracontratual do Estado sao:

e dano material ou moral sofrido por alguém;
® acdo ou omissao antijuridica imputéavel ao Estado;
e nexo de causalidade entre o dano e a ac&o ou omiss&o estatal.”’
A responsabilidade civil do Estado depende de uma conduta estatal ativa ou

passiva. No caso da omissao legislativa, a conduta é passiva. O administrativista

resume bem o instituto da responsabilidade nos seguintes termos:

N&o é necessario investigar a existéncia de uma vontade psiquica no
sentido da a¢do ou omissd@o causadoras do dano. [...] Dai se afirmar que
toda acdo ou omisséo imputavel ao Estado, que configure infracdo ao dever
de diligéncia no exercicio das competéncias proprias, gerard a
responsabilizacdo civil se produzir ou der oportunidade a dano patrimonial
ou moral a terceiro. [...] A natureza da atividade estatal (COM CAUTELA
REDOBRADA PELA NATUREZA FUNCIONAL DAS COMPETENCIAS)
impde a seus agentes um dever especial de diligéncia, consistente em
prever as consequéncias de sua conduta ativa e omissiva, adotando todas
as providéncias necessdrias para evitar a consumacdo de danos a
terceiros.’

Pelos conceitos acima expostos, é possivel vestir a omissdo do parlamento
em emitir norma regulamentadora da estabilidade de ato omissivo passivel de
indenizacdo, porque ha dano material (deixa o trabalhador de ter inUmeros direitos
advindos da estabilidade), omissao antijuridica imputavel ao Estado (a Constituicao
mandou que fosse expedida lei complementar) e nexo causal entre o dano e a
omissdo (em razao da inexisténcia da norma os direitos advindos da estabilidade
sao afastados dos trabalhadores). E quem seria o sujeito dessa indenizagédo? Todo
e qualquer trabalhador demitido que teve o direito a estabilidade obstado pela
conduta passiva do legislador. Cabe ressaltar que Justen Filho ndo faz distincdo de

tratamento entre atos omissivos e comissivos, considerando a responsabilidade

" Op. cit., p. 794.
8 Ibid., p. 797-799.
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como objetiva em ambos os casos’®. Isso é muito importante, pois ndo sera
necessario se perquirir por culpa do agente, bastando a configuracédo dos elementos

supra arrolados.

A sentenca de Flavia Piovesan ¢é alva, clarissima: “[..] as

inconstitucionalidades, incluidas as omissdes legislativas, podem ser pressuposto de

responsabilidade civil do Estado”®°.

Mauricio Jorge Mota tem importante reflexdo sobre a omissao legislativa, que

conduz as mesmas conclusdes aqui esposadas:

O principio da efetividade da Constituicdo ndo se coaduna com a existéncia
de espagos vazios ndo normatizados. Se o exercicio de um direito
constitucionalmente assegurado esta sendo obstaculizado pela auséncia de
norma regulamentadora, numa omissao inconstitucional, e se ao Judiciario
falece competéncia para suprir a lacuna no caso concreto por falta de
densidade sémica da norma constitucional, a situagcéo devera se resolver no
ambito da responsabilidade civil do Estado legislador, com a conversédo do
direito inconstitucionalmente negado no seu equivalente em pectnia.®

E exatamente o que se afirma neste passo: que a omissao estatal ndo pode
ficar impune. Todavia, para que se opere a responsabilizacdo, € necessaria atuacéo
retumbante do Sinédrio Federal, colocando finalmente em mora o Congresso

Nacional, como ensina Alexandre de Moraes:

Declarada [...] a inconstitucionalidade e dada ciéncia ao Poder Legislativo,
fixa-se judicialmente a ocorréncia da omissdo, com efeitos retroativos ex
tunc e erga omnes, permitindo-se sua responsabilizacdo por perdas e
danos, na qualidade de pessoa de direito publico da Unido Federal, se da
omiss&o decorrer qualquer prejuizo.®

® Op. cit., p. 799.

% Op. cit., p. 105.

8 Responsabilidade civil do estado legislador. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 181.
% Direito constitucional. 182 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 692.



86

E entdo, colocado o parlamento da nacdo em mora, a consequéncia natural
sera a competéncia do judiciario para cominar indenizacfes pela conduta omissiva
estatal:

A declaracéo judicial da omissédo legislativa implica no reconhecimento de
dano a pessoa ou grupo de pessoas prejudicadas. Estamos diante de uma
obrigacdo descumprida por uma pessoa de direito publico, no caso, o Poder
Legislativo da Unido Federal e, por outro lado, de titulares de direitos
feridos, que sofreram prejuizos pela omissdo legislativa, reconhecida
através da coisa julgada. (...) Quer entendendo o problema sobre o prisma
individual, quer sob o meta-individual, duas regras ficam claras: ha um
reconhecimento de falta de cumprimento de dever (obrigacdo) do Poder
Legislativo; hd um principio de responsabilizacdo das pessoas de direito
publico. As duas devem ser entendidas dentro da 6Otica da inafastabilidade
do Poder Judiciario, para apreciar lesdo ou ameaca de lesdao de direito
(inciso XXXV do artigo quinto).®

Para finalizar, vale reproduzir trecho do voto do Min. Celso de Mello, proferido

na ADIn 1458-7 DF, que bem sintetiza o espirito de tudo o que aqui foi exposto:

A omissdo do Estado que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposi¢do ditada pelo texto constitucional qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicao,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental. [...]

6.4.Aviso prévio proporcional

E possivel catalogar o aviso prévio proporcional como medida compreendida
no sistema estabilitario, pois, ao ser proporcional ao tempo de servico, ele empresta
ao trabalhador mais antigo um periodo mais longo para que procure outro emprego.
Isso é correto, em virtude das maiores dificuldades de um empregado com mais
tempo na empresa para conseguir novo posto de trabalho. Contudo, a medida

principal € a propria protecéo da relagcdo de emprego, como ja argumentado.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo Constitucional das Pessoas Portadoras de Deficiéncia.
Apud PIOVESAN, op. cit., p. 106.
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O aviso prévio € direito da parte denunciada na ampla maioria dos contratos
vigentes, ndo sendo exclusividade do liame trabalhista. Na seara laboral, existe para
resguardar a relacdo de emprego dos percalcos surgidos em sua extingdo, que se
verificam tanto para o empregador, quanto para o empregado. Interessa, neste
estudo, o aviso prévio proporcional, disposto no art. 7°, inc. XXI da Carta de 1988,

nos seguintes termos:

aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta
dias, nos termos da lei;

N&o sdo necesséarias maiores incursdes doutrinarias e jurisprudenciais para
constatar que, uma vez mais, a constituicdo queda inerte diante da omisséo do
legislador. Aqui, é pedida apenas uma lei, que sequer precisaria ser complementar.
Com a mora, hoje se emprega apenas os 30 dias, minimo cominado pela
Constituicdo. O Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido chegou a construir, em
1995, por meio do Precedente Normativo n°® 13, forma de se conferir eficacia ao

preceito constitucional do aviso prévio proporcional, nos seguintes termos:

P13-AVISO PREVIO PROPORCIONAL ADAPTADO PARA LIMITAR A 60
(SESSENTA) DIAS O PRAZO MAXIMO DO AVISO - D.J. DE 14.08.95.
"Fica assegurado aos integrantes da categoria profissional um aviso prévio
de 30 (trinta) dias acrescido de mais 5 (cinco) dias por ano ou fracéo igual
ou superior a seis meses de servico na mesma empresa”.

Contudo, o precedente foi cancelado em razdo da equivocada interpretacao

da norma pela Maxima Corte Trabalhista, como se vé na OJ n° 84:

Aviso prévio proporcional. A proporcionalidade do aviso prévio, com base no
tempo de servigco, depende de legislagdo regulamentadora, posto que o art.
7°, inc. XXI, da CF/88 nao é auto-aplicavel.

Assim, ndo importara ha quantos anos o empregado vende sua forca de

trabalho, o tempo que tera de aviso prévio sera de 30 miseros dias. Alguém ousaria
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dizer que a Constituicdo néo esta sendo descumprida? E simples: proporcional é o
contrario de algo que nao leva em consideracdo o tamanho, a extenséo. Se néo esta
havendo variacdo no periodo de aviso, € 6bvio que o mesmo nédo é proporcional. Se

nao é proporcional, a Carta Magna esta sendo descumprida.

O aviso previo proporcional sera devido em todos os casos de despedidas
gue nédo se fundarem em motivacéao disciplinar, ou seja, tanto na demissao por razao
técnica ou econdémico-financeira, quanto na sem justa causa. Por conseguinte, na

resilicdo fundada em justa causa obreira, ndo incidira o aviso prévio proporcional.

Varios projetos de lei ja foram apresentados para regulamentar este direito,
com a mesma multiplicidade das matizes ideologicas encontradas nas propostas
sobre a estabilidade stricto sensu. Aqui também néao houve aprovacao alguma pelo
Congresso Nacional. Porém, para o aviso prévio proporcional, a histéria reservou
lugar diferente. Ocorre que, jA em 1992, o STF decretou a mora do Parlamento

|84

Federal™, conduzindo a inexpugnavel conclusdo de que o legislador ja pode ser

responsabilizado por sua desidia.

E por que o Pretério Excelso entendeu, aqui, haver mora? Pois ndo havia o

infame ADCT a regulamentar “provisoriamente” o direito obstado.

8 “Mandado de injuncdo. Artigo 7°, XXI da Constituicdo. Aviso prévio proporcional ao tempo de
servi¢o. Situacéo de mora do legislador ordinario na atividade de regulamentar o aviso prévio, como
previsto no artigo 7°, XXI da Constituicdo. Falta de perspectiva de qualquer beneficio ao peticionario,
visto que dispensado em perfeita sintonia com o direito positivo da época, circunstancia impeditiva de
desdobramentos, no caso concreto, em favor do impetrante. Mandado de injuncdo parcialmente
deferido, com o reconhecimento da mora do Congresso Nacional.” (Ml 369, Rel. Min. Francisco
Rezek, DJ 19/08/92).
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Se por um lado a flexibilizacdo das normas trabalhistas afasta direitos e quer
ver o negociado se sobrepor ao legislado, por outro ndo permite a ampliacédo

protetiva dos trabalhadores. E o que se depreende do seguinte julgado do STF:

Dissidio coletivo. Recursos extraordinarios providos, para excluir as
clausulas 22 (piso correspondente ao salario minimo acrescido de
percentual) e 24 (estabilidade temporaria), por contrariarem,
respectivamente, o inciso IV (parte final) e | do art. 7° da Constituicdo, este
Gltimo juntamente com o art. 10 do ADCT, bem como a clausula 29 (aviso
prévio de sessenta dias), por ser considerada invasiva da reserva legal
especifica, instituida no art. 7°, XXI, da Constituicéo.*®

7

“Invasiva da reserva legal especifica”, € como o maximo 6rgao judiciario
nacional interpreta uma convencao coletiva que colocava em vigor aviso prévio
proporcional. Logo, os trabalhadores ndo terdo direito a execucdo residual do
contrato por periodo proporcional enquanto ndo for editada a lei requisitada pelo inc.
XXI do art. 7° da CF. Mas, sabendo-se que o Congresso Nacional estd em mora
legislativa, é possivel acionar a responsabilidade extracontratual do Estado e pedir

indenizagao pela omissao de legislar.

% RE 197.911, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 07/11/97.
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7. CONVENCAO N° 158 DA OIT

Esta € a Convencéo da OIT que trata do término da relacdo de trabalho por
iniciativa do empregador. Incontestavelmente um instrumento implementador de
principios que visam a equilibrar a balanga em cujos pratos encontram-se o capital e

o trabalho.

O conteudo da Convencdo é paradigmatico, com normas abertas que
permitem a adequacdo as legislacdes internas de cada pais. Essa flexibilidade, no
entanto, ndo impede que a norma internacional oriente firmemente a ordem juridica
soberana do Estado que a internalizar, assegurando a protecdo da relacdo de
emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa. Estas as razfes porque se
apresenta aqui despretensiosa sintese da Convencado e de suas repercussdes em

NOSSo pais.

7.1.Historico

A Convencdo n° 158 é consectario da recomendacdo n° 119 da OIT®, esta
tltima exarada apos extensos estudos daquela organizagéo internacional sobre o
tema da estabilidade no emprego. A recomendacdo n® 119 foi expedida em 1963,
tendo sido bastante influenciada pela legislacdo alema de 1951 & (que,

paradoxalmente, ndo internalizou a Convencao n° 158).

% A diferenca entre convencdo e recomendacdo, no ambito da OIT, é que a recomendacdo n&o
atingiu o numero minimo de aprovacgfes para se tornar uma convencao.
8 Cf. SILVA, Protec&o..., p. 184.
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Em 1950, ao verificar que ndo havia normas internacionais sobre o término da
relacdo de emprego, a Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada naquele
ano, indicou a necessidade de que a Reparticdo Internacional do Trabalho
empreendesse estudos nas legislacdes nacionais a fim de montar relatério a ser

apreciado em reuni&o posterior.®

Como ja dito alhures®, a OIT entendeu que a estabilidade absoluta nao
atendia aos fins a que se destinava, ndo acompanhando, também, o
desenvolvimento econdmico moderno. Seria necessario estabelecer novos
parametros para a protecdo do emprego, mais adequados aos novos tempos. De
1963 a 1982 vigorou a recomendacao n° 119, quando entdo, do caldo deixado por
esta Ultima, nasce a Convencao n°® 158, juntamente com a recomendacao n° 166.

Isso ocorreu na 682 Sessao da Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra.

Em 1963 ainda vigia o Estado de Bem-Estar Social de Keynes. A
recomendacdo n° 119 foi facilmente assimilada por um sem numero de nacoes,
alavancando suas legislacfes sociais. Ja em 1982, os primeiros sélidos passos do
neoliberalismo do Consenso de Washington se faziam sentir em governos como 0s
de Reagan, nos EUA, a Tatcher, na Inglaterra. Isso explica, em parte, 0s motivos
para que apenas 33 paises (incluindo Brasil) tenham ratificado a Convencédo n° 158
até setembro de 2005.%° A norma internacional entrou em vigor a partir da segunda

ratificacdo, em 23 de novembro de 1985.

% SOARES FILHO, op. cit., p. 191.
v, item 4.2.1.1.
% |nformagéo obtida em busca no sitio da Internet da OIT, www.oit.org, acesso em 14/09/2005.
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Alids, sobre o baixo numero de ratificacbes recebidas pela norma

internacional, assim se manifestou a Comissdo de Peritos na Aplicacdo de

Convencdes e Recomendacdes da Reparticdo Internacional do Trabalho:

7.2.Conteldo

A Comissao confia em que a Conveng¢do nuimero 158 registrard um nivel
mais elevado de ratificagBes, constituindo suas normas um conjunto
coerente de disposi¢cbes que podem considerar-se como um meio de
conciliacdo na pratica da execucdo do direito ao trabalho — que implica, em
particular, na criacdo de emprego pelas empresas financeiramente sadias —
com a execucédo do direito do trabalho — que implica numa protecdo minima
e universal dos trabalhadores. Tanto o direito ao trabalho como o direito do
trabalho sdo essenciais para promover o progresso social. Ademais, a
Comissdo queria assinalar que a aplicacdo das disposi¢cées da Convencao
trara efeitos positivos sobre a manutencdo da paz social e a produtividade
no ambito das empresas, assim como sobre a diminuicdo da pobreza e a
exclusao social, 0 que conduzira & estabilidade social.”

O prologo (ou exposicdo de motivos) da Convencdo n° 158 remonta a

recomendacdo n° 119 e aos seus resultados concretos:

[...] Tendo tomado nota de que desde a adogdo da Recomendacéo sobre o
término da relacdo de trabalho, 1963, forma registradas importantes
novidades na legislacdo e na pratica de numerosos Estados-Membros
relativas as questdes que essa Recomendac¢do abrange.

Considerando que em razdo de tais novidades € oportuno adotar
novas normas internacionais na matéria, levando particularmente em conta
os graves problemas que se apresentam nessa area como consequiéncia
das dificuldades econémicas e das mudancas tecnolégicas ocorridas
durante os Ultimos anos em um grande nimero de paises. [...]

Cabe ressaltar a profunda licdo que nos traz o trecho da norma internacional

colacionado acima: a Convencdo surge, justamente, em razdo dos “graves

problemas que se apresentam nessa area [protecdo da relacdo de emprego] como

consequéncia das dificuldades econdémicas e mudancas tecnoldgicas”. Ou seja,

° Oficina Internacional del Trabajo: Proteccién contra el despido injustificado. Informe 1l — Parte 4B,

Genebra, 1995, p. 153.
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aqueles que afirmam ser a Convencdo nociva as empresas desconhecem

solenemente os proprios fins a que a mesma se destina.

Fosse necessario resumir todo o conteudo da Convencdo n° 158 em
pouquissimas palavras, poder-se-ia dizer que ela consagra o principio da justificacéo
para se convalidar a despedida obreira.®? Assim, podera haver a demisséo, desde
que fundada em motivacdo socialmente relevante, como se |é no Artigo 4 da norma

internacional:

N&o se dara término a relac@o 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 servico.

A Convencao é aplicavel a todos os trabalhadores, independentemente da
area em que atuam. Contudo, a legislacdo interna de cada Estado internalizador
podera excluir determinadas categorias da vigéncia da protecdo da relacdo de
emprego, sendo estas: trabalhadores temporarios ou que trabalhem por tarefa;
empregados em contrato de experiéncia e obreiros contratados em carater ocasional
por periodo de curta duracdo. Outras categorias também poderdo ser excluidas,
desde que haja justificativa para tanto, como por exemplo os funcionarios publicos,

aos quais se apresentam garantias compativeis com o contetdo da Convencao.

O Artigo 5 € sumamente importante, pois elenca situacdes em que nédo se

admite o término da relacéo de emprego (sendo, portanto, nula qualquer despedida):

Entre os motivos que ndo constituirdo causa justificada para o término da
relagéo de trabalho constam os seguintes:

a) a filiacdo a um sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora
das horas de trabalho ou, com o consentimento de empregador, durante as
horas de trabalho;

% ROMITA, Arion Sayao. Protecdo contra a despedida arbitraria. Revista Trabalho & Processo. S&o
Paulo: Saraiva, n° 1, junho/1994, p. 10, apud SOARES FILHO, op. cit., p.238.
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b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado
nessa qualidade;

C) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido
contra um empregador por supostas violagdes de leis ou regulamentos, ou
recorrer perante as autoridades administrativas competentes;

d) a raca, a cor, 0 sexo, o estado civil, as responsabilidades familiares, a
gravidez, a religido, as opinides politicas, a ascendéncia nacional ou a
origem social;

e) a auséncia do trabalho durante a licenca-maternidade.

O efeito da despedida nula sera a reintegracdo ao emprego. E uma clara
opcao que faz o Direito Internacional do Trabalho pela efetiva protecdo da relacao
de emprego, a consagracdo da estabilidade relativa. Ja se argumentou que a
reintegracdo é a verdadeira medida estabilitaria®, restando a indenizacédo apenas
nos casos em que ndo seja recomendavel o retorno do trabalhador ao seu posto.

Nos termos do Artigo 10 da Convencéo n° 158:

Se o0s organismos mencionados no artigo 8 da presente Convencdo
chegarem a conclusdo de que o término da relacdo de trabalho é
injustificado e se, em virtude da legislacdo e pratica nacionais, esses
organismos nao estiverem habilitados ou nao considerarem possivel, devido
as circunstancias, anular o término e, eventualmente, ordenar ou propor a
readmisséo do trabalhador, terdo a faculdade de ordenar o pagamento de
uma indenizacdo adequada ou outra reparacdo que for considerada
apropriada.®

O Artigo 7 estipula a obrigagdo de que, nas despedidas fundadas no
comportamento ou rendimento do empregado, lhe seja concedida oportunidade para
se defender das acusacdes. E a ampla defesa, principio geral de direito, fazendo-se
presente nas relagbes trabalhistas. Se for demitido e considerar sua demisséo
injusta, é assegurado ao trabalhador recurso a 6rgdo neutro, segundo o Artigo 8. No

mesmo artigo esta disciplinada a prescri¢ao:

3. Poder-se-a considerar que o trabalhador renunciou a seu direito de
recorrer contra o término de sua relagéo de trabalho se nao tiver exercido tal
direito dentro de um prazo razoavel apés o término.

B V. item 4.3.
% Grifos nossos.
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A prova da justeza da despedida caberd ao empregador e/ou a ambas as
partes, de acordo com a legislacdo nacional (Artigo 9). Contrario sensu, nunca

cabera somente ao obreiro.

O aviso prévio esté previsto na Convencdo em seu Artigo 11, o que reafirma a

natureza estabilitaria deste instituto.

A indenizacao sera devida mesmo nos casos de despedida com motivacao na
necessidade de funcionamento da empresa (causas econdmico-financeiras ou

tecnoldgicas), podendo ser afastada apenas em vista de justa causa do trabalhador.

A Parte lll da Convencao trata das “Disposicdoes Complementares sobre o
Término da Relacédo de Trabalho por Motivos Econémicos, Tecnholdgicos Estruturais
ou Analogos”, estipulando de que forma a apresentacdo desses motivos torna-se

valida para justificar a despedida.

Este € um apertadissimo resumo do conteudo da Convencéo n°® 158 da OIT.
O projeto de lei do Senado n°® 232/2003, do Senador Paulo Paim, é uma transcricao
ao direito patrio, respeitando seus usos e costumes, da Convencao ora analisada.
Todos os principais postulados da norma internacional se fazem presentes naquele
projeto, mormente a necessidade de motivacdo valida para a ocorréncia da
despedida, a reintegracdo como efeito principal da resilicdo injusta, a apuracéo dos

problemas enfrentados pela empresa em procedimento sindicavel, etc.
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Um resumo axio-deontolégico da Convencdo pode ser colhido da

manifestacdo de José Soares Filho:

Tem [a Convencao n°® 158] a conotacdo de um contraponto ao processo de
globalizagédo da economia, promovido em nossa época pelo neoliberalismo,
gue provoca nas relacdes de trabalho efeito adverso e cruel para um dos
parceiros sociais, justamente o hipossuficiente, com a precarizacdo do
contrato de trabalho e o desemprego estrutural, que representam suas
consequéncias mais drasticas. Em face dessas circunstancias [...], o
referido processo deve ser controlado, humanizado, num contexto em que
ndo se abandone o objetivo maior da justica social, a qual requer a
preservacdo dos direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores,
necessaria para que se estabeleca um razoavel equilibrio entre os fatores
de producéo, evitando o retorno a fase primitiva do capitalismo, responsavel
pela grave “questdo social”.”®

7.3.Internalizacéo pelo Brasil

O Brasil aprovou, por meio do Decreto Legislativo n°® 68, de 16/09/1992, a
Convencao n° 158 da OIT. O depdsito da Carta de Ratificacéo foi feito na Reparticao
Internacional do Trabalho em 05/01/1995, passando a norma a vigorar no Brasil em
05/01/1996%. A promulgacéo pelo Presidente da Republica ocorreu em 10/04/1996,

nos termos do Decreto n°® 1.855.

Pode-se dizer que:

Esse importante instrumento internacional provocou, em nosso pais, intensa
reacdo: de um lado, foi saudado com entusiasmo e esperanca por
segmento da classe juridica e organizacdes sindicais de trabalhadores; de
outro, com receio, apreensado e rejeicdo, por outros profissionais do direito
e, especialmente, a [sic] classe empresarial e suas organiza¢fes sindicais.
Suscitaram-se, a respeito de seu conteddo, acerbas discussdes, 0 que
revela o grau de sua influéncia nas relacdes trabalhistas. E que ele trata de
matéria relevante para a sociedade e de palpitante atualidade — a protecéo
de emprego em face de seu término por iniciativa do empregador —,

% Op. cit., p. 234.

% Ha argumentos de que a vigéncia sé se da com a promulgacéo pelo Decreto Presidencial, apesar
de o texto do Tratado estipular que é um ano apos o depdésito: “O iter procedimental de incorporacao
dos tratados internacionais [...] conclui-se com a expedi¢cdo, pelo Presidente da Republica, de
decreto, de cuja edicéo derivam trés efeitos basicos que lhe sdo inerentes: [...] (c) a executoriedade
do ato internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito
positivo interno” (trecho da ementa da ADIN 1480). Grifo nosso.
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atingindo interesses econdmicos e sociais, que por natureza sao
reciprocamente opostos entre si.%’

E possivel dividir, portanto, as interpretacées sobre a Convencéo n°® 158 em
duas grandes categorias: aquela dos que Ihe negam vigéncia e aquela dos que lhe

conferem vigéncia.

Dentre 0s que negam a vigéncia da norma internacional no plano interno
brasileiro, mesmo apés sua ratificacdo, estdo Otavio Bueno Magano, Paulo Emilio
Ribeiro da Vilhena, Luiz Alberto David Araljo e Maria Aparecida Gurgel®®. Em
sintese, suas argumentacdes se fundam em duas questdes: os efeitos cominados
pela Convencdo a despedida ilegal e a categoria legal requerida pela Constituicdo

vigente®.

A refutacdo em razao dos efeitos surge das convicgdes dos autores de que a
Carta Politica de 88 consagrou a indenizacdo como efeito supremo da despedida
sem justificativa social valida. Nesse sentido, a reintegracédo estipulada no Tratado
internacional conflitaria com o disposto no direito interno. Vil argumento. Tanto o
direito brasileiro ndo optou pela indenizagéo, ao invés da reintegracdo, que insculpiu
no inc. | do art. 7° da CF “dentre outros direitos”, ai estando a possibilidade de
regulamentar a recolocacdo do trabalhador em seu antigo posto. N&do fosse isso,

ainda sobra o fato de que o Artigo 10 da Convencéo remete a ordem juridica interna

" SOARES FILHO, op. cit.,, p. 233. (Grifo nosso). Ndo se pode concordar com o autor apenas na
Ultima frase, quando afirma serem os interesses econdmicos e sociais opostos entre si. Numa
sociedade verdadeiramente justa, os interesses econémicos séo o reflexo operacional dos interesses
sociais. Essa idéia parece estar tdo distante, que hoje vige a aparente contradicdo entre os
interesses.

% |bid.,, p. 233-244.

% Mesmos argumentos, alias, dispensados na Ac&o Direta de Inconstitucionalidade impetrada no STF
pelas Confederaces Nacionais do Transporte e da Industria, sob os titulos de inconstitucionalidade
material e formal, respectivamente. Acerca dessa ADIN se tratard no item sobre a analise da
Convencéo n° 158 pelo STF.
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de cada Estado ratificador a opcéo entre indenizacéo e reintegracdo como efeito da

despedida injustificada.

Infelizmente a refutacdo ndo € tdo simples quando se trata do segundo
argumento esposado pelos estudiosos justrabalhistas acima mencionados. E que
parece dificil contrariar a Constituicdo quando ela pede lei complementar para
disciplinar a protecdo contra despedida. Contudo, ha quem argumente que a
Convencao n° 158 da OIT foi recepcionada por nosso ordenamento na categoria de
lei complementar. Na defesa dessa tese, o Min. Carlos Velloso, do STF, no seu

instigante voto de vista proferido nos autos da ADIN n° 1.480-3 DF:

E que, celebrado o tratado ou a convencdo pelo Presidente da
Republica (C.F., art. 84, VIII) e aprovado este ou esta pelo Congresso
Nacional (C.F., art. 49), da-se a sua incorporacdo ao direito interno,
incorporacdo que se faz, tradicionalmente, mediante decreto do Presidente
da Republica. Essa incorporacao ocorre, de modo direto ja que a doutrina
aqui adotada é a do monismo na condicdo de norma infraconstitucional,
vale dizer, na condicdo de lei, O que deve ser entendido é que a
incorporagdo ocorrera ou como lei ordinaria ou como lei complementar.

E que, todos sabemos, em certos casos a Constituicdo exige, para a
regulamentacdo ou complementagdo da norma constitucional, lei
complementar; noutros casos, lei, simplesmente. No primeiro caso, ter-se-a
lei complementar; no segundo, lei ordinaria. Mas o que deve ser
compreendido é que lei constitui género, do qual lei complementar, lei
ordinaria, medida provisoria e lei delegada s@o espécies. A Constituicao
Federal, na Subsecéo lll, da Secao VIlI, do Capitulo 1, do Titulo IV, sob o
titulo “Das Leis”, artigos 61 a 69, cuida dessas espécies legislativas: art. 61.:
a iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro
da Céamara dos Deputados, etc. No art. 62, das medidas provisdrias. No
artigo 68, das leis delegadas. E, finalmente, no artigo 69, estabelece a Unica
diferenca existente entre lei ordindria e lei complementar, diferenca
puramente formal: as leis complementares serdo aprovadas por maioria
absoluta. A diferenga, pois, entre lei ordinaria e lei complementar, diferenca
puramente formal, é esta: enquanto as leis ordinarias sao aprovadas por
maioria simples, as leis complementares exigem o quorum da maioria
absoluta.

A demonstrar que lei é género, do qual lei complementar, lei ordinaria,
lei delegada e medida proviséria, no sistema constitucional brasileiro, sao
espécies, e que o tratado é equiparado ao género e ndo a uma das
espécies daquele, sdo as disposi¢cées constitucionais que estabelecem os
pressupostos dos recursos extraordinario e especial, inscritas nos artigos
102, lll, b e ¢, e 105, 111, a, b e e, da Constituicdo. Lei, haquelas disposicdes
constitucionais, € a lei ordinaria, ou a complementar, ou a lei delegada ou
mesmo a medida proviséria. E que, nas referidas disposicdes, a
Constituicdo se refere ao género. E mais: o tratado, na alinea b, do art. 102,
lll, e na alinea a, do art. 105, Ill, é posto em situa¢do equivalente a lei, como
género.
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Entéo, se, para a regulamentacdo de determinada norma constitucional,
exige a Constituicao lei complementar, e se, no trato da matéria, celebra o
Presidente da Republica um tratado, tratado que vem, justamente,
regulamentar matéria constitucional dependente de lei complementar,
aprovado esse tratado pelo Congresso Nacional e incorporado ao direito
interno, por decreto do Presidente da Republica, essa incorporacdo que
ocorre como lei, nesse caso ocorrera como lei complementar. E que,
conforme ja foi dito, lei € género, do qual lei ordinaria, lei complementar,
medida provisoria e lei delegada constituem espécies. [...]

A Convencéo I58/OIT, pois, incorporou-se ao direito brasileiro como lei
complementar. Ndo ha falar, em conseqiiéncia, presente as normas
inscritas no art. 70, 1, da C.F., e art. 10, 1, ADCT, em inconstitucionalidade
formal da Convencgéo 158/OIT. [...]

Com alguma ousadia, ndo se adota aqui o entendimento do Min. Velloso, em
razdo do quorum qualificado que a lei complementar exige para ser aprovada. Se é
certo, contudo, que os tratados internacionais, ao passarem pelos ritos legais de
incorporacao, séo recepcionados com o status de lei ordinaria, ha de se considerar a
Convencao n°® 158 como norma ordinaria com plena vigéncia no Brasil. O que ela
nao podera, apenas, € disciplinar o que a Constituicdo relegou a reserva legal de lei
complementar por meio do primeiro inciso de seu art. 7°. Cabe lembrar que a norma
internacional em comento € mais ampla do que a protecdo contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, podendo ser aplicada em tudo o que nédo estiver na
seara da reserva legal (sendo que ainda se podera dar eficacia as suas normas com

a forca das convencdes e acordos coletivos — como consta ha prépria Convencao).

Os doutrinadores patrios que subscrevem, em linhas gerais, as teses pro-
convencdo acima descritas sdo, entre outros: Antonio Alvares da Silva, Cassio
Mesquita Barros, Wilson de Souza Campos Batalha, Silvia Marina L. Batalha Netto,
Irany Ferrari, Rita de Céssia S. Cortez, José Luiz Campos Xavier, Irineu Strenger,

Paulo Borba Casella, Ricardo Perdigéo e José Alberto Couto Maciel*®.

1% SOARES FILHO, op. cit., p. 233-244.
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A internalizacdo da Convencéo n° 158 ndo se resolveu no campo doutrinario,
dado que grandes representantes nacionais do capital organizado acionaram o
controle abstrato de constitucionalidade no STF (como diferente ndo poderia ser), o

gue enseja aqui uma breve analise das manifestacdes e resultado da acao.

7.4.Analise pelo STF

A acao direta de inconstitucionalidade do Distrito Federal que ganhou o n°
1480-3 nasce de uma peticao inicial lapidada pela técnica forjada em bons bancos
académicos, certamente bancos de uma universidade publica, sustentada com
dinheiro do contribuinte. Foi impetrada pela Confederacdo Nacional da Industria e
pela Confederacédo Nacional do Transporte (esta ultima excluida da lide por voto de
vista do Min. Moreira Alves, “por ndo ser confederacao sindical nem entidade de

classe”).

A peticdo comeca da seguinte forma:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

com pedido de liminar, visando a declaracao de inconstitucionalidade parcial
do Decreto Legislativo n° 68, de 16.9.92, e do Decreto n° 1.855, de 10.4.96,
gue versam, respectivamente, sobre a ratificacdo e promulgacdo da
Convencao 158, da Organizacéo Internacional do Trabalho, sobre o termino
da relagéo de trabalho por iniciativa do empregador, e cujos arts. 4° a 10
conflitam com o preceituado nos arts. 7°, |, da Parte Permanente e 10,l, do
ADCT da Constituicdo Federal. [...]

Seus dois principais argumentos ja foram explicitados no item anterior do
presente estudo, quais sejam: do ponto de vista da inconstitucionalidade formal, a
incompatibilidade da Convencao (que passa a ser lei ordinaria) com o preceituado

pelo inc. | do art. 7° da CF (que pede lei complementar); e, do ponto de vista
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material, em razdo de o direito patrio ndo aceitar a reintegracdo como efeito da

despedida injusta.

O relator, Min. Celso de Mello, apds longa digressdo sobre as preliminares
suscitadas pelo Presidente da Republica, afastando-as todas, vota pelo
indeferimento da medida cautelar pleiteada. Embasa seu convencimento no teor
programatico da Convencao n°® 158, que ndo afrontaria o direito patrio justamente
por suas normas nao serem auto-aplicaveis e por ndo assumir a categoria de lei
complementar. Convém assinalar que o eminente magistrado advoga a inexisténcia
de vicio material pela néo-autoaplicabilidade e reconhece que a maioria dos
dispositivos da Convencao ja esta disciplinada pelo direito brasileiro. Em relacéo a
inconstitucionalidade formal, a afasta justamente em razdo do conteudo material
programatico da norma internacional, que, assim, ndo teria avancado no campo

resguardado pela Constituicdo a lei complementar. Assim se manifesta o relator:

[...] Trata-se, na realidade, de uma convengéo internacional essencialmente
redutivel a nogdo interna das leis de bases, ou leis de principios, ou, ainda,
leis-quadro (lois-cadre) . Essa Convencdo, ao consagrar em seu texto
referéncias paradigmaticas que constituem o ndcleo fundamental justificador
de sua prépria celebracdo, tem por finalidade estimular o Estado-Parte a
desenvolver os principios nela proclamados, dando-lhes, mediante acao
legislativa propria, consequéncia juridica no plano interno.

Em outras palavras, a Convencgdo n° 158/OIT desempenha uma clara
funcdo impulsionadora de producdo normativa a ser formalizada pelo
Estado-Parte mediante atividade legislativa disciplinada por seu respectivo
estatuto fundamental. [...]

A andlise das normas impugnadas parece evidenciar que a Convenc¢ao
n° I58/0IT, além de depender de necessaria e ulterior intermediacéo
legislativa para efeito de sua integral aplicabilidade, no plano interno, ndo
consagrou, como Unica conseqiéncia derivada da ruptura abusiva ou
arbitraria do contrato de trabalho, o dever de os Estados-Partes instituirem,
em sua legislagdo nacional, a garantia da reintegracdo no emprego. Pelo
contrario, a Convencao n° 158/OIT expressamente permite a cada Estado-
Parte (Artigo 10) , que, em funcdo de seu proprio ordenamento positivo
interno, opte pela solugdo que se revelar mais consentanea e compativel
com a legislagdo e a pratica nacionais, adotando, em conseqiiéncia, sempre
com estrita observancia do estatuto fundamental de cada Pais, a formula da
reintegracdo no emprego ou da indenizagao compensatéria. [...]

Isso significa, portanto, que a Conveng¢do n° 158/OIT - por encerrar, a
partir dos principios e diretrizes que enuncia, uma proposta de legislacéo
exclusivamente dirigida ao legislador interno de cada Estado-Parte - nao
parece haver ofendido, no plano estritamente formal, o texto da Constituicao
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da Repdublica, pois, como ressaltado, a eficdcia das normas desse ato
internacional depende, essencialmente, da superveniéncia da lei
complementar reclamada e exigida pelo estatuto constitucional. [...]

Por tais razdes, entendo ndo se justificar o deferimento do pedido de
suspensao cautelar de eficacia dos atos estatais ora impugnados.

Ap6s o voto de vista do Min. Moreira Alves, o relator opta por deferir
parcialmente a liminar, sem reducdo de texto nas normas atacadas, para dar a elas

interpretagdo conforme a Constitui¢do, nos seguintes termos:

Desse modo, e tendo presentes as ponderacdes ora feitas pelo eminente
Ministro MOREIRA ALVES, além de excluir do pélo ativo a CNT, por ser
parte ilegitima, defiro, parcialmente, sem reducdo de texto, o pedido de
medida cautelar, para, em interpretacdo conforme a Constituicéo, e até final
julgamento da acéo direta, afastar qualquer exegese, que, divorciando-se
dos fundamentos juridicos do meu voto, e desconsiderando o carater
meramente programatico das normas da Convencédo n° 158 da OIT, venha
a té-las como auto-aplicaveis, desrespeitando, desse modo, as regras
constitucionais e infraconstitucionais que especialmente disciplinam, no
vigente sistema normativo brasileiro, a despedida arbitraria ou sem justa
causa dos trabalhadores.

Segue-se polémico voto do Min. Carlos Velloso, que argumenta a favor da
constitucionalidade formal da Convencao, advogando, como ja demonstrado no item
anterior, que a internalizagdo da norma internacional para o direito brasileiro a
transformou em lei complementar, dado que era o que a Constituicdo pedia para o
caso. O Ministro vai mais longe: defende a constitucionalidade material da lei
impugnada, que seria auto-aplicavel, sob o argumento de que ela ndo conflita-se
com o direito interno, permitindo tanto a reintegracdo quanto a indenizagdo como
corolario da despedida injusta. Diz que “[...] a Convencao 158/OIT, nas suas regras
maiores, é auto-aplicavel. Um ou outro dispositivo seu, simplesmente periférico,

pode depender de explicitacdo legislativa. [...]". Termina por indeferir a cautelar.

O préximo a se manifestar € o Min. Nelson Jobim. Ele entende que a norma
ndo € inconstitucional do ponto de vista material, posto que néao-autoaplicavel.

Diverge do Min. Carlos Velloso no respeitante a categoria em que a norma
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internacional adentra o direito patrio, sendo para o Min. Jobim a de lei ordinaria.
Acompanha o voto do relator, deferindo em parte a medida cautelar para se dar

interpretacdo conforme a Constituicdo a Convencédo n° 158.

O Min. Mauricio Correa apenas concorda com os argumentos do relator,

deferindo a cautelar parcialmente.

Ja o Min. llmar Galvao, vai na linha primordial do voto do relator, antes de
aperfeicoado pelo Min. Moreira Alves, que denegava a medida cautelar por nao
encontrar inconstitucionalidade, pressupondo a interpretacdo conforme dos

Tribunais inferiores.

O Min. Marco Aurélio indefere a liminar, sob a tese da ndo-autoaplicabilidade
da Convencdo n°® 158, o que acaba por néo tornar legitima a liminar (pois nao

haveria urgéncia) para atacar a vigéncia da norma.

O antepenultimo a se pronunciar € o Min. Sepulveda Pertence. Ele comeca
por afirmar ndo estar totalmente convencido acerca do vicio formal da convencéo,
pois talvez ela entrasse no sistema juridico como lei complementar. Entretanto, nao
da opinido definitiva sobre o tema, dizendo que esse ndo € um tema essencial.
Foco, esse sim, € a inconstitucionalidade material, que é por ele afastada em razéo
de inexistir, como havia salientado o Min. llmar Galvdo, ambiglidade no texto

ratificado, como no trecho:

“E porque ndo vejo ambiglidade no texto, a reclamar e autorizar
‘interpretagcdo conforme’, lamento ndo poder acompanhar o voto de V. Exa.,
gue a ela acedeu depois ‘desencaminhado do bom caminho’ pelo Sr.
Ministro Moreira Alves, simplesmente, peco vénia para indeferir a cautelar”.
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O pendltimo é o Min. Octavio Gallotti, que sumariamente vota de acordo com
o relator, deferindo em parte a cautelar para dar interpretacdo conforme a

Constituicao.

O dltimo Ministro, o gaucho Néri da Silveira, a se pronunciar na cautelar da
ADIN adota a interpretacdo conforme a Constituicdo, deferindo a liminar em parte.
Aduz nédo poder concordar com o Min. Carlos Velloso sobre o tema da categoria em
que a norma € introduzida no ordenamento brasileiro, posto que seria lei ordinaria.
Todavia, o0 que mais chama a atencdo no voto do julgador € seu firme
posicionamento ideoldgico a favor da estabilidade. Ele sabe ndo poder dar eficacia
ao instituto com as ferramentas legais de que dispde, mas ndo deixa passar a
oportunidade de manifestar aquilo que entende ser a forma mais justa de proteger o

trabalhador:

Se dependesse da minha opcdo, seria favoravel ao principio da
estabilidade no emprego, como era no sistema anterior. Penso que esse [0
atual] cria uma situacdo de precarias garantias ao trabalhador, nada lhe
adiantando receber uma indenizacdo compensatéria se ndo puder, logo a
seguir, conseguir um novo emprego. Quer dizer, a garantia de emprego, a
meu ver, seria, pelo instituto da estabilidade, a opgédo mais favoravel ao
trabalhador. [...]

Quero afirmar aqui e ressalvar que ndo estou tomando uma posi¢ao
definitiva, mas, apenas, quanto a conveniéncia, pois, se dependesse de
mim, prevaleceria o instituto antigo da estabilidade. Julgo que ele em nada
prejudica a economia da nacdo, porque ha o0s mecanismos para a
despedida do mau empregado. A estabilidade representou uma conquista
do trabalhador, como foi uma conquista do servidor publico. De lege
ferenda - é evidente que ndo sou legislador -, mas, sob o ponto de vista
ideolégico, penso que a estabilidade é o instituto que deveria ser mantido,
tanto na empresa privada quanto no servico publico. Mas incumbe ao
legislador dispor sobre essa matéria. [...]

Por isso digo: ndo estou afirmando, peremptoriamente, que
ndo se possa estabelecer estabilidade no sistema brasileiro. Estou
dizendo que o texto da Constituicdo ndo me autorizaria interpretar a
Convencdo 158 por uma das opgOes nela previstas, isto €, que o
organismo, - o Tribunal, no caso brasileiro, — possa deferir a readmisséo,
gue ndo esta prevista na Constituicdo; esta prevista a indenizacdo
compensatdria, que a lei complementar “deverd estabelecer” — reza a
Constituicao.
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Por isso, penso que o legislador podera dar a essa clausula
uma interpretacdo, entre esses outros direitos, incluindo uma garantia
que tenha consequiéncia semelhante & da estabilidade. [..]"

De tudo, vé-se que o placar a favor do deferimento da cautelar para se
emprestar interpretagdo conforme a CF a norma da Convengéo n° 158 foi de 6 x 4.
Sintomético notar que, a excecao do Min. Néri da Silveira, TODOS OS DEMAIS séo
explicita ou implicitamente partidarios da tese de que a Constituicio NAO PERMITE
a disciplina de reintegracdo ao emprego erga omnes, ainda que por meio da lei
complementar pedida pelo inc. | do art. 7° da Norma Apice. Isso é preocupante, pois,
por hipétese, caso se aprovasse 0 projeto de lei do Senado n° 232/2003,
possivelmente seria possivel atacar sua constitucionalidade, tendo que o STF, a
menos que mude sua posicdo, entenderia que a lei complementar feriria a
Constituicdo, dado que esta teria optado pela indenizagdo, rechacando a

reintegracao.

J& se exauriram os argumentos para demonstrar que esse entendimento é
precério, superficial e cego a evolucao juridica internacional. Ademais, ndo custa
reiterar, a Constituicdo abriu o campo de acdo da lei complementar para
regulamentar a indenizacdo “dentre outros direitos”, nada obstando que um desses

outros direitos seja a reintegragao.

E vélido ressaltar o fato de TODOS os Ministros, afora o Min. Carlos Velloso,
entenderem que a ratificagdo internaliza a Convencdo n°® 158 com status de lei

ordinéaria.

191 Grifos nossos.
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O julgamento da cautelar da ADIN n° 1.480-3 DF no STF terminou no dia
04/09/1997, quando ja havia sido a Convencdo denunciada pelo denunciavel ex-
presidente Fernando Henrique. O acérdéo do julgamento do Pretorio Excelso ficou

redigido como segue:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenaria, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria de votos, em deferir,
parcialmente, sem reducado de texto, o pedido de medida cautelar, para, em
interpretac&o conforme a Constituicao, e até final julgamento da acéo direta,
afastar qualquer exegese, que, divorciando-se dos fundamentos juridicos do
voto do Relator (Ministro Celso de Mello), e desconsiderando o carater
meramente programatico das normas da Convencédo n° 158 da OIT, venha
a té-las como auto-aplicaveis, desrespeitando, desse modo, as regras
constitucionais e infraconstitucionais que especialmente disciplinam, no
vigente sistema normativo brasileiro, a despedida arbitraria ou sem justa
causa dos trabalhadores.

E, exatamente em funcdo da denuncia, o meérito da ADIN foi assim analisado

pelo relator em 27/06/2001.:

[...] Vé-se, portanto, que a Convencdo n° 158/OIT ndo mais se acha
incorporada ao sistema de direito positivo interno brasileiro, eis que, com a
dendncia, deixou de existir o préprio objeto sobre o qual incidiram os atos
estatais — Dec. Legisl. 68/92 e 1855/96 — questionados nesta sede de
controle concentrado de constitucionalidade, ndo mais se justificando, por
isso mesmo, a subsisténcia deste processo de fiscalizagdo abstrata,
independentemente da existéncia, ou ndo, no caso, de efeitos residuais
concretos gerados por aquelas espécies normativas. [...] sendo assim, e
tendo em consideragcdo as razdes expostas, julgo extinto este processo
de controle abstrato de constitucionalidade, em virtude da perda
superveniente de seu objeto.'%?

Conclusédo ultima: o STF ndo se manifestou definitivamente sobre a
constitucionalidade da Convencédo n°® 158 da OIT. Pende, ainda hoje, o julgamento
de acéo que visa a invalidar a denuncia da norma da OIT, o que traz uma inafastavel
conclusdo: caso o ato de denuncia da Convencdo seja invalidado ou tenha sua
eficacia condicionada a aprovacédo pelo Congresso Nacional, a norma volta a viger
no pais. Os efeitos que ela surtira se embasardao na decisdo liminar proferida pelo

Supremo Tribunal Federal nos autos da ADIN n° 1.480-3 ou, em ndo havendo

192 Grifo nosso.
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decisdo definitiva de mérito, os Tribunais do Trabalho estardo autorizados a dar a
interpretacdo que considerarem mais conveniente? E questio intrigante que resta

em aberto.

7.5.Dendncia

A estabilidade € um tema muito mais econémico do que juridico. Nesse norte,
€ mais afeito a politica do que a discussdo académica, apesar de encontrar
retumbancia nos debates dos profissionais do direito. A ADIN n° 1.480-3 DF foi
intentada ndo como Unica forma de macular a vigéncia da Convencédo n° 158 em
NOsSSO pais, mas apenas como uma dentre varias. Isso € possivel de se afirmar
porque o governo Fernando Henrique € conhecido historicamente como o que
implantou definitivamente os preceitos neoliberais no Brasil. Logo, o grande
empresariado nacional acorreu ao Palacio do Planalto para requerer a denuncia da

norma estabilitaria. Resultado evidente: conseguiu.

Em 20 de dezembro de 1996, por meio do Decreto n° 2.100, contado menos
de um ano da data de sua vigéncia, a Convencdo n°® 158 foi denunciada pelo
governo brasileiro, com efeitos a partir de 20/11/1997 (um ano apos o depdsito da

denuncia pela OIT).

Dois fundamentos séo suficientes para provar que a denudncia foi, e €,
invalida. O primeiro diz respeito a forma: ndo poderia 0 executivo simplesmente

denunciar a Convencao, tendo em vista que a mesma foi internalizada segundo
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todos os tramites pertinentes, passando por aprovacao do Congresso Nacional, o
que a transforma em lei. Ora, ndo é conferido ao Presidente da Republica a
faculdade de afastar do ordenamento juridico patrio qualquer estatuto legal
unilateralmente. Para tanto, SEMPRE sera necessario o referendo do Parlamento
Federal. In casu, a cogéncia da participacdo parlamentar é limpida, dita
expressamente no Decreto Legislativo n° 68, aquele que aprova o texto da

Convencao n° 158. Assim esta redigido o Paragrafo Unico do Art. 1° do Decreto:

Paragrafo Unico. Sao sujeitos a aprovacdo do Congresso Nacional
guaisquer atos que possam resultar em reviséo da referida convencgéo, bem
como aqueles que se destinem a estabelecer ajustes complementares.

O segundo fundamento encontra-se no texto da propria Convencao que, frise-

se, € lei em nosso pais. Diz o item 1 do Artigo 17 da norma internacional vergastada:

1. 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 Reparticdo Internacional do Trabalho. A denuncia
tornar-se-a efetiva somente 1 (um) ano apés a data de seu registro.

Por 6bvio que, mesmo havendo essa vedacao expressa no texto da norma
internacional, o Congresso Nacional poderia revoga-la antes do prazo, pois é
soberano para legislar. Contudo, o dispositivo ndo se destina apenas ao sistema
brasileiro. Em outras nacdes, pode o chefe do executivo internalizar e denunciar
tratados sem o referendo do legislativo. Para estes casos, prevé a Convencdo o
prazo de 10 anos para a denuncia. O argumento é valido pois coloca em cheque o
ato do Presidente da Republica: se considera que tem competéncia para denunciar
sem referendo do Congresso, deveria ter atendido ao prazo de 10 anos; se, por
outro lado, considerar-se que a norma foi internalizada na categoria de lei federal,
somente com aval do Congresso Nacional poderia ter sido afastada de nosso

sistema juridico. Sérgio Pinto Martins assim define a dendncia:
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Dendncia é o aviso prévio dado pelo Estado de que ndo tem interesse em
continuar aplicando uma norma internacional. No caso da Convencao da
OIT, é o ato pelo qual o Estado avisa a OIT que ja ndo tem interesse em
continuar observando aquela norma em seu ordenamento juridico interno.
S0 é possivel denunciar uma Convencgéo da OIT no decurso do décimo ano,
sendo que h& prorrogacao por iguais periodos se o Estado ndo observar a
referida faculdade.*®

Um terceiro fundamento ainda pode ser acionado para demonstrar a
invalidade da denuncia, sendo também de ordem formal. Ocorre que ha
procedimentos a serem observados quando da denuncia de qualquer tratado
internacional, ex vi da Convencao n° 144 da OIT. Esta norma, em seus arts. 2°, § 1°
e 5° alinea “e”, prescreve a obrigacdo ao governo denunciante de consultar
efetivamente os representantes de empregadores e trabalhadores antes do ato
extremo de afastamento de vigéncia de qualquer tratado. Este rito, segundo informa

104

José Soares Filho ™", ndo foi cumprido, o que eiva de mais nulidade o ato

presidencial.

Com esses argumentos, em 19/06/1997, a Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura (Contag) entrou com ADIN no STF buscando anular o
Decreto n° 2.100 da presidéncia da Republica. Em 02/10/2003 a acdo foi a
julgamento no plenario do STF, com parecer favoravel do relator, Min. Mauricio
Corréa. Votaram o relator e o Min. Carlos Britto, dando interpretacdo conforme a
Constituicdo ao Decreto presidencial, exigindo, para sua validade, a aprovacao pelo
Congresso Nacional. Logo ap6s, o Min. Nelson Jobim pediu vista do processo, que
permanece até hoje aguardando julgamento final, passados mais de dois anos do

pedido de vista.

1% Op. cit., p. 107.
1%% Op. cit., p. 301.
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Considerando que o parecer do relator exige a aprovacdo pelo Congresso

Nacional, em sendo aprovado, torna valida novamente a Convencédo n°® 158 da OIT

em nosso pais. As possiveis consequéncias disso ja foram arroladas no item

anterior. Resta aguardar que a Maxima Corte empreste a devida importancia ao

tema, julgando logo e adequadamente a lide.

7.6.Efeitos internacionais pelo descumprimento

A Convencao n° 158/OIT, portanto, ndo sendo um texto normativo de
aplicabilidade imediata, constitui, na realidade, uma fonte juridica de
principios gerais, consubstanciadora de verdadeiro compromisso de
legislar assumido pelo Brasil, em ordem a viabilizar, no plano interno,
segundo o modelo de seu préprio sistema constitucional, as diretrizes
consagradas pelo instrumento convencional.'*

Com a ratificagdo da Convengéo n° 158, o Brasil assumiu, ndo ha duvidas, o

compromisso de internalizar, mais que seu texto, seus preceitos. Soares Filho, ao

arrolar suas conclusdes sobre a denuncia da Convencéo pelo governo brasileiro, diz:

1) com a ratificacdo do respectivo instrumento, o Governo brasileiro
assumiu, perante a OIT, os outros Estados-Membros e os demais
organismos internacionais relacionados com a matéria (dentre os quais o
Conselho Econémico e Social — ECOSOC, da ONU), o compromisso de
fazer cumprir, no territdrio nacional, a Convencao n. 158; [...]

7) tal posicao criou para o Brasil uma situac¢é@o delicada em sua relagdo com
a OIT e os demais membros da comunidade internacional, em face da qual
a ele incumbe dar uma explicacdo tendente a justificar perante a
Organizacao a dentncia [...]."%

O prof. Céssio Mesquita de Barros € membro da Comissdo de Peritos na

Aplicacédo de Convencdes e Recomendacdes da OIT, e entende que: “no plano

1% Trecho do voto do Min. relator, Celso de Mello, na ADIN n° 1.480-3 DF. Grifo nosso.

1% Op. cit., p. 309-310.
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internacional, o que importa saber é se 0 pais esta cumprindo ou ndo os propositos

da Convencéo pela qual se obrigou ao ratifica-la e promulga-la.”°’

O descumprimento de convencao ou tratado internacional gera para o Estado
descumpridor, segundo o direito internacional publico, a responsabilidade

internacional, em razdo da qual podem ser cominadas adverténcias, sancdes

econbmicas e politicas. Arnaldo Sussekind sentencia: “a responsabilidade

internacional do Estado-membro perante a OIT se configura a partir da vigéncia do

tratado multilateral segundo as normas dessa Organizacdo™' %,

O prof. Paulo Borba Casella, segundo José Soares Filho:

chama a atencdo para o fato de que o tratado, além de gerar efeitos nos
ordenamentos juridicos internos dos Estados [...], cria para eles obrigacdes
de direito internacional; e adverte sobre a incumbéncia do Estado de
implementar os principios do tratado que tiver ratificado, através da lei
interna, sendo responsavel por inadimplemento na ordem
internacional.'%

Logo, independentemente de qual expediente o Brasil utilize para dar
efetividade as regras contidas na Convencdo n°® 158 (internalizacdo pura e simples,
edicdo de lei complementar regulamentando o inc. | do art. 7° da CF, exegese
judicial alternativa conferindo vigéncia a norma internacional, etc.), o fundamental é
gue estas regras sejam cumpridas efetivamente em nosso pais. Atualmente ndo o
estdo sendo, abrindo o flanco para que sejam feitas Reclamacdes e instaurado

processo de Queixa. Sérgio Pinto Martins esclarece o conteudo dos institutos:

Reclamacdo é a forma de que dispdem as organizacGes profissionais de
trabalhadores ou de empregadores para mostrar o ndo-cumprimento de
convencao ratificada por parte de um Estado-membro. [...] Queixa € um

197 A Convencdo n. 158 — protecdo contra despedida injustificada. Revista LTr — Legislacdo do

Trabalho. Sdo Paulo, v. 60, n° 7, p. 890, apud SOARES FILHO, op. cit., p.239.

198 A Compatibilidade entre a Convencdo OIT-158 e a Constituicio brasileira. Revista LTr —
Legislac@o do Trabalho. S&o Paulo, v. 60, n° 3, p. 333, apud SOARES FILHO, op. cit., p. 235.

19 SOARES FILHO, op. cit., p. 242.
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processo instaurado contra Estado-membro que ndo adotou as medidas
necessarias ao cumprimento de uma convencao por ele ratificada. Pode ser
feita por qualquer Estado-membro que tenha ratificado a convencao, como,
ex officio, pelo Conselho de Administracdo ou pela representacdo de
qualquer delegacado & Conferéncia Internacional do Trabalho.™*°

O nosso planeta caminha cada vez mais para a chamada globalizacdo. Se ela
nao foi feita em bases democréticas e equanimes, a tendéncia é o aumento cada
vez maior das desigualdades. O descumprimento de uma convencao internacional €
um gesto muito grave, representando a afronta de um Estado a preceitos
estabelecidos, via de regra, sob o0s auspicios da humanizacdo das relacbes
privadas. Veja-se o0 que significa o descumprimento dos EUA, maior poluidor do
mundo, em relagdo ao protocolo de Kyoto. Em razdo da soberania, a comunidade
internacional nada pode fazer de mais efetivo (conceito que, alids, os proprios EUA
relativizaram com a aplicagdo da “guerra preventiva’), sendo diretamente afetada

pelas atitudes do Império.

O Brasil ndo pode trilhar o mesmo caminho. Devemos respeitar os tratados
que ratificamos, mormente quando digam respeito a temas tdo caros aos excluidos
como a estabilidade no emprego e mais ainda em se tratando de normas que

ajudamos a construir.

7.7.Trabalho como direito humano fundamental e possibilidade de nova

internalizagéo da Convengao n° 158

Artigo 23.

1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha da profisséo, a
condi¢bes equitativas e satisfatdrias de trabalho e a protecdo contra o
desemprego. [...]

19 Op. cit., p. 108.
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3. Toda pessoa que trabalha tem direito a uma remuneracdo justa e
satisfatdria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo todos os
outros meios de protecdo social. [...]

Artigo 25.

1. Toda pessoa tem direito a um padrédo de vida de vida capaz de assegurar
a si e a sua familia salde e bem estar, inclusive alimentacao, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito
a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora
de seu controle. [...] ***

O direito ao trabalho € um direito humano fundamental, como se vé pelo item

1 do Artigo 23 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Evidentemente que

essa afirmacao nao é pacifica, sendo sumariamente negada pelo donos do poder.

Nossa Constituicdo consagra o trabalho como valor social fundante da

Republica**?. Os direitos dos trabalhadores estdo disciplinados no Capitulo Il — Dos

Direitos Sociais, que compde o Titulo Il da Carta Magna, aquele que trata dos

direitos e garantias fundamentais. Carmen Camino embasa a afirmacdo do

paragrafo anterior:

A igualdade substancial, o grande valor perseguido pelo direito do trabalho,
gue tinha conotacdo predominantemente econdmica, passou a ter
fundamento na dignidade da pessoa humana, porque os direitos
fundamentais séo direitos humanos fundamentais.**?

A emenda constitucional n°® 45 acrescentou o § 3° ao art. 5° da Norma

Fundamental, com o seguinte contetdo:

Os tratados e convencdes 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.

111

Y2 CF, art. 1°, inc. IV.
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Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Direito do Trabalho e Direitos Humanos: da Resisténcia ao Risco de Volta com a

Desconstitucionalizacdo dos Direitos Sociais. Porto Alegre, Revista Magister — Direito Trabalhista e
Previdenciario, ano |, n° 6, p. 11, maio/junho de 2005.
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O § 2° do mesmo art. 5° expressa, claramente, que outros direitos e garantias
trazidos por tratados internacionais em que o Brasil seja parte sdo igualmente
considerados para todos os fins, inclusive para se tornarem clausulas pétreas (8 4°

do art. 60 da CF).

Se o trabalho é direito humano fundamental, ndo se diga que o direito a
permanecer no trabalho também néo o é. Versando a Convencédo n°® 158 exatamente
sobre o tema, encaixa-se inescusavelmente no dispositivo da Constituicdo, como

também pensa Antonio Alvares da Silva:

A Convenc¢éo 158 da OIT tem um objetivo mais amplo, que se desprende da
relagdo de trabalho e tangencia os direitos humanos pois, restringindo a
dispensa, cuida do direito ao trabalho e, uma vez existente este, da sua
permanéncia e dos direitos do trabalhador nas rescisées.™

O voto do Min. Carlos Velloso na ADIN n° 1.480-3 DF, que em item anterior
deste trabalho ganhou o predicado de “instigante”, novamente aqui se faz oportuno,

quando advoga o manancial de direitos humanos que é a Convencao n° 158:

Na verdade, a Convencdo I58/OIT contém direitos que integram a
doutrina dos direitos fundamentais. No voto que proferi quando do
julgamento da cautelar requerida na ADIn n° 1.497-DF e em trabalho
doutrinario que escrevi “Reforma constitucional, clausulas pétreas,
especialmente a dos direitos fundamentais e a reforma tributaria” no prelo
— registrei que, hoje, a doutrina dos direitos fundamentais distingue direitos
de I#, 22 e 32 geracdo, registra Celso Lafer (“Direitos Humanos e
Democracia: no plano interno e internacional”, em “Desafios: ética e
politica”, Ed. Siciliano, 1995, ps. 201 e segs.). O tema pode ser assim
desenvolvido: os direitos de 12 geracdo constituem heranca liberal. Sdo os
direitos civis e politicos: a) direitos de garantia, que sdo as liberdades
publicas, de cunho individualista: a liberdade de expressdo e de
pensamento, por exemplo; b) direitos individuais exercidos coletivamente:
liberdades de associacdo: formacéo de partidos, sindicatos, direito de greve,
por exemplo. Os direitos de 22 geracdo s&o os direitos sociais, econémicos
e culturais, constituindo heranca socialista: direito ao bem estar social,
direito ao trabalho, a sadde, a educacao, sdo exemplos desses direitos. Os
direitos de 32 geragcdo séo direitos de titularidade coletiva: a) no plano
internacional: direito ao desenvolvimento e a uma nova ordem econémica
mundial, direito ao patriménio comum da humanidade, direito a paz; b) no
plano interno: interesses coletivos e difusos, como, por exemplo, o direito ao
meio-ambiente.

114 A Convencao 158 da OIT. Belo Horizonte: RTM, 1996, p. 13.
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[...] 2 Convencéo I58/0OIT, na forma do disposto no § 2° do art. 5°, da C.F.,
incorporou-se a ordem juridica brasileira de forma auténoma. E dizer, ela
contém direitos e garantias, que sao direitos e garantias fundamentais
dos trabalhadores de cunho constitucional, na forma do que estabelece
0 8§ 2° do art. 5°, da C.F.

[...] As suas normas basicas [da Convencao n°® 158], que consubstanciam
direitos fundamentais dos trabalhadores direitos fundamentais sociais,
de 22 geracdo, conforme linhas atras explicitado — repito, sao auto-
aplicaveis.

[...] A Convencéo 158/OIT contém direitos e garantias que integram a
doutrina dos direitos fundamentais de 2 geragdo. Os direitos e garantias
fundamentais decorrentes de tratado internacional celebrado pelo
Presidente da Republica (C.F., art. 84, VIII) e ratificado pelo Congresso
Nacional (C.F., art. 49, 1), constituem direitos fundamentais que a
Constituicdo consagra — C.F., art. 5°, § 2°. Assim, os direitos e garantias
contidos na Convencao I58/OIT constituem direitos e garantias com vida
autdbnoma, ndo dependentes das normas inscritas no art. 7°, 1, da C.F., e
art. 10, 1, ADCT/CF."*®

J& se argumentou acerca da invalidade da dendncia brasileira & Convencao

n° 158, porém, nada impede que ela seja novamente internalizada, seguindo o rito

do § 3° do art. 5° da CF, tendo em vista que versa sobre direitos humanos

fundamentais. Isso |he conferiria o status de emenda constitucional, assim, ndo

haveria exegese capaz de Ihe retirar eficacia.

Esta seria mais uma forma de se conferir eficacia a estabilidade em nosso

pais, tdo ou mais dificil que aprovar a lei complementar requerida pelo inc. | do art.

7°, por remeter o intérprete ao conceito de direitos humanos fundamentais,

infelizmente pouco assentado em nossa tradi¢ao juridica.

115

Grifos nossos.
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8. CONCLUSOES

O grande pressuposto deste trabalho é a certeza de que ndo ha demisséo

imotivada.

Pensemos num sistema juridico que permite a demissao de empregados por
justa causa disciplinar, por motivo econdémico-financeiro (da empresa) e tecnologico
(da adaptacdo profissional). A possibilidade de se despedir alguém sem motivo
algum neste sistema néo se sustenta, pois o intuito do empresario é produzir, e cada
vez produzir mais. Se a empresa esta com todos os fatores de producdo em ordem
€ com seus recursos humanos em perfeita harmonia com estes fatores, o intuito do
administrador sera sempre o de manter essa conjuntura. Logo, nao ha razao para se
permitir num sistema como este a despedida imotivada, pois 0s motivos justos para

demisséo ja estdo todos arrolados pelo préprio ordenamento juridico.

O que se pode concluir é que a possibilidade de haver demissdo num pais
que adote a estabilidade relativa perene serve a duas finalidades: manter os
empregados mansos com 0s abusos aos seus direitos e permitir a despedida

discriminatoéria velada.

Sendo licita a denuncia vazia do contrato de trabalho, o obreiro ira estar
sempre as voltas com a possibilidade de ser demitido. Num mundo em que o
desemprego € um dos fantasmas que mais assombram o ser humano, o apelo ao
emprego tem sido utilizado para a flexibilizacdo da legislacdo trabalhista aos

extremos, tendendo a retornar ao ponto da autonomia do contrato individual de
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trabalho do inicio do capitalismo. Assim, a simples chance de ser demitido a
qualquer momento, sem motivo razoavel algum, faz com que milhares de
trabalhadores aceitem a exploracdo e o afastamento de seus direitos mais basicos,

sob pena do flagelo do desemprego.

A prescricao trabalhista € um acinte a justica nas relacdes laborais. Ora, um
empregado ndo pode defender direitos, hoje, no judiciario, sem ser imediatamente
demitido. Por ndo querer (poder) estar desempregado, ele aceita os ataques as suas
garantias operarias que, no futuro, ndo poderdo ser defendidas por estarem

sumariamente prescritas.

Aqui se retoma o aspecto discriminatério da demissédo. A Convencédo n°® 158
da OIT, em seu Artigo 5, elenca os motivos que ndo poderdo ser alegados para a
despedida. O direito brasileiro, com a Lei n° 9.029/95, inovou, disciplinando
hipoteses em que a despedida sera considerada discriminatéria, portanto passivel

de anulacdo, com a devida reintegracdo ao emprego.

Pensemos no caso de um trabalhador que € tomado de assalto pela noticia
de ser portador do virus HIV. Ele permanece operando suas fun¢cdes normalmente,
com a mesma produtividade. O empregador, ao saber da doenca, o demite. Se
conseguir provar em juizo que a motivacao foi a enfermidade, o ato resilitério sera
considerado abusivo e ensejara a reintegracdo do trabalhador ao emprego. Numa
nova despedida aparentemente sem justa causa, presumir-se-A& 0 motivo

discriminatorio, o que colocaria este obreiro numa situacdo de estabilidade de fato.
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Contudo, assim como serve para 0s casos de enfermidade, a arguicdo do
motivo discriminatério deveria servir para todos os casos de demissfes sem justa
causa, pois em TODOS eles existe algum tipo de discriminacdo, ou por razbes
politicas, raciais, religiosas, de género, ou por acao movida pelo empregado visando
a resguardar seus direitos. A conclusdo é que ha apenas e tdo-somente quatro

grandes categorias de motivos para haver uma demissao:

Justa causa do empregado;

e Tecnologico, por modernizacdo operacional;

e Problemas econdmico-financeiros vividos pela empresa; e

e A auséncia de razdes, a despedida imotivada, que é

veladamente por motivo discriminatorio.

E evidente que seria dificil o judiciario trabalhista considerar abusiva, por
exemplo, uma despedida fundada na conduta do empregado ao ingressar com

reclamatoria na Justica do Trabalho, mas ouso dizer que assim deveria ser.

Deveriamos adaptar nosso ordenamento juridico a vista do que acontece nos
mais modernos sistemas protetivos do mundo, como a Alemanha e a Franca, paises
em que o trabalhador é considerado o bem mais importante do sistema produtivo,

onde as demissdes devem contar com pormenorizada motivagao.

A empresa tem um fim social a cumprir, que comeca por dar emprego. A
estabilidade é um instituto que serve ao bem-estar de toda a sociedade, pois inverte
a logica do sistema produtivo e passa a considerar o trabalhador como a coisa mais

importante, antes mesmo do que a propria producdo. Um empregado estavel vive
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melhor, tem dignidade no meio social, pode dar seguranca a sua familia. Ndo se
diga que a estabilidade é ruim para a empresa, pois qualquer desidia da parte do
trabalhador pelo fato de ser estavel € passivel de punicdo, até mesmo com a
resilicdo contratual, por importar justa causa. Também nao se diga que é ruim para a
economia, pois o empregado estavel é garantia ao sistema financeiro de
empréstimos, que pode com isso injetar mais dinheiro na economia e alavancar o

desenvolvimento econémico com maior distribuicdo de renda.

A ladainha da necessidade de flexibilizar é profanada sem critérios,
impensadamente. Parece ser uma conclusdo evidente que o atual momento de
globalizacdo exige a diminuicdo dos direitos trabalhistas. Ndo € verdade, ndo €

necessario flexibilizar.

O ser humano que trabalha € o fim ultimo do sistema produtivo, portanto,
nenhum meio utilizado para aumentar a producdo, e consequentemente a riqueza,
podera atingir a dignidade do trabalhador, sob pena de desvirtuar os objetivos
sociais. Entretanto, apesar de essa ser a visdo aceita, ndo € a que expressa a
realidade das relaces produtivas. Estas sdo marcadas pela exploracéo do trabalho,
pela busca da produtividade a qualquer custo, com diminuicao radical dos custos. A
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas vem com este sentido: reduzir gastos
produtivos, permitindo que o capital possa fluir sem fronteiras, utilizando a méao-de-

obra onde seu custo for menor a cada momento.

A Republica Federativa do Brasil € um Estado fundado na dignidade da

pessoa humana e no valor social do trabalho, em que o direito de demitir deve
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sempre ser regulado pelo direito de ndo ser demitido. A Constituicdo Federal cidada
de 1988 positivou diversos direitos trabalhistas, dentre os quais, ndo a toa, o
primeiro foi a protecéo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa (CF, art. 7°,
inc. 1). Neste trabalho ficou demonstrado que o constituinte quis conferir aos
trabalhadores brasileiros a estabilidade relativa perene. A desidia do Congresso
Nacional em expedir lei complementar para regular o inc. | do art. 7° da Carta Maior
nao justifica que a protecao ali conferida ainda ndo esteja vigente em nosso pais. O
Supremo Tribunal Federal ja teve por varias vezes a chance de dar eficacia ao
instituto, mas fugiu de sua missdo precipua de guardar a Constituicdo (que

expressamente diz que as garantias fundamentais tém aplicacao imediata).

Demitir, com a evolucdo do direito do trabalho, deixou de ser direito
potestativo™'®, passando a categoria de ato controlado. A demiss&o pura e simples,
sem qualquer motivo, comeca a assumir a conotacdo de abuso de direito. Resta as
forcas produtivas de nosso pais a devida movimentacao politica a fim dar efetividade

a norma que ja esta disposta na Constituicao.

As esperancas se renovam guando se analisa projetos como o do Sen. Paulo
Paim sobre a estabilidade, o PLS 232/2003. Se as grandes centrais sindicais do pais
se concentrassem na tramitacdo de projetos como este, muito mais ganhariam os
trabalhadores. Também se renovam as esperancas quando histéricos defensores
dos preceitos neoliberais “acordam” para a realidade e passam a defender um outro

capitalismo. E o caso do ex-ministro de Fernando Henrique, Luis Carlos Bresser

118 Antonio Alvares da Silva diz que: Os direitos potestativos podem por ato unilateral: a) criar direitos:

apropriacdo, retrovenda, ratificacdo de negdcio juridico; b) modificar direitos: direitos de eleicdo nas
obrigacdes alternativas, as denuncias, de um modo geral, a fixacdo de prazos para o exercicio de um
direito contratualmente estabelecido; c) extingdo de direitos: a denuncia com o fim de extinguir
contratos (Prote¢éo..., p. 202).
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Pereira, que em recente artigo publicado na Folha de S&o Paulo!’ defende um
capitalismo mais solidario, como o que se aplica em diversos paises europeus, ao
invés do selvagem sistema norte-americano. Demonstra, ainda, que o0s paises
pobres que conseguiram se desenvolver foram justamente os que ndo aceitaram 0s

preceitos do Consenso de Washington, como China e india.

N&o temos que partir para um capitalismo diferente, temos que buscar 0s
meios para acabar com qualquer tipo de capitalismo, sistema que tem em sua
esséncia a competicdo desumanizadora. Contudo, com a razoabilidade de quem
analisa a hist0ria como uma constante evolucéo, € de se admitir que medidas sejam

tomadas para caminhar decididamente para um futuro mais justo.

As conclusbes do Simposio sobre Estabilidade e FGTS, realizado em 1978,

pelo Instituto de Direito Social, soam teimosamente atuais:

N&o ha um sistema de garantia de continuidade da relagdo de emprego, no
Brasil, mas apenas medidas esparsas. O Fundo de Garantia do Tempo de
Servico ndo é um regime de garantia da relacdo de emprego. [...] E urgente
a adocdo de legislagdo que proteja o empregado contra a despedida
arbitraria. [...]'*®

Que algum agente do grande capital apresente um motivo justo a dar cabo a
relacdo de emprego que nédo esteja contido na estabilidade relativa; que demonstre
que a estabilidade é ruim para a economia; que prove que a producdo é mais
importante que o homem que produz. Se forem capazes de quaisquer destas

faganhas, retiro tudo o que disse neste trabalho.

7 Um outro capitalismo, Folha de S&o Paulo, 16/10/2005.

18 Estabilidade e Fundo de Garantia. S&o Paulo: LTr, 1979, p. 142.
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“Tremei, porque o0 povo, depois de ter sido bigorna, pode tornar-se martelo”

(Francois Miron, representante do Terceiro Estado francés, em 1614).
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