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INTRODUCAO

A finalidade da realizacdo da presente pesquisa é analisar o atual modelo
de rescisdo contratual da relacdo de emprego, que permite ao empregador
promover a ruptura unilateral do contrato, a qualqguer momento e sem qualquer
justificativa. Serdo analisados os impactos causados por tal modalidade de
término de contrato de trabalho na sociedade e na vida do trabalhador, a quem
nao € garantida a devida protecéao.

O estudo abordard, no primeiro capitulo, a evolugao dos direitos humanos,
passando pelas diversas geracdes ou dimensdes de direito, para explicar que, em

um primeiro momento, reconheceram-se direitos que exigiam uma abstencao do

Estado, ou seja, uma limitagao do poder do soberano, donde nasceram
os direitos ligados a liberdade — civis e politicos; e que, em um
segundo momento, concluiu-se que apenas a abstencdo do Estado
nao era suficiente, pois, para garantir alguns direitos, era necessaria a
intervencgao positiva do Estado, como meio de assegurar a igualdade.
Foi neste contexto que surgiram os direitos sociais (dentre eles, o
direito ao trabalho). A partir de entdo, surgiram novas dimensdes de
direito que se uniram as primeiras, ampliando-se o alcance dos
direitos para toda a coletividade, como, pior exemplo, os direitos a paz
e ao meio-ambiente.

Na continuacdo da pesquisa, a bordagem sera especifica
guanto ao direito do trabalho, apresentando-se, em linhas gerais o
direito e seu propdsito de proteger o trabalhador, parte mais fragil na
relacdo contratual. O trabalho assalariado, por ter seu surgimento
atrelado a escravidao e a serviddo, sempre possuiu uma conotacao

negativa na sociedade. Com o tempo, em decorréncia de lutas por



melhores condi¢cdes, foram surgindo garantias e direitos aos
tralhadores, tanto no plano internacional como no nacional.

Ao final do primeiro capitulo, o objeto de estudo sera o direito
do trabalho a luz da Constituicdo Federal de 1988, e a elevacéo do
trabalho a principios e valor fundamental da pessoa humana. A
pesquisa procurard demonstrar que a Constituicdo atual representou
grande avan¢co na area social, mas que suas preposicbes se
mostraram insuficiente para proteger o empregado, ainda que

expressamente conste, no inciso | do art. 7° que S&o direitos dos

trabalhadores urbanos e rurais, “além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo
compensatoria, dentre outros direitos” (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.  Acesso em
27/03/2013).

No segundo capitulo, serd analisada a existéncia de um direito
potestativo do empregado de rescindir unilateralmente o contrato de
trabalho. A presente pesquisa justifica-se pela constatacdo empirica
de que o reconhecimento de um direito potestativo absoluto do
empregador ocasiona uma total inseguranca ao trabalhador,
reduzindo-o a mero fator de producdo e em completo estado de
sujeicao e dependéncia em relagcdo ao empregador, o que nao pode
ser socialmente aceito, na medida em que, com a evolucdo da
sociedade, busca-se cada vez mais um equilibrio entre os sujeitos da

relacdo de emprego.

Sera abordado o fato de que, a manutencdo de uma ideia absoluta de
“direito potestativo”, atua como mais um fator para perpetuar a desigualdade entre
as partes e a negacao da autonomia do empregado e que, a intervencao estatal,
nesse cenario, torna-se necessaria como forma de garantir o equilibrio entre os

sujeitos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

A partir deste ponto, serdo analisadas as hipoteses de protecdo ao
emprego, como a criacao de estabilidades proprias e improprias e, em seguida, a
possivel limitacdo ao direito potestativo de despedir sem justa causa ou
arbitrariamente. Ao final do segundo capitulo, serd apresentado um estudo da
legislag&o brasileira sobre o tema.

O terceiro capitulo sera iniciado pelo estudo da legislagdo estrangeira
acerca das hipoteses de protecdo do trabalhador contra a despedida imotivada e,
por fim, sera analisada a Convencéo n. 158 da OIT, sua ratificacdo pelo Brasil,
aplicabilidade, compatibilidade com o ordenamento juridico interno, a alegagéo de
que seria inconstitucional e, por sua, a denuncia do tratado pelo governo brasileiro.

A justificativa do estudo se d& através da observacédo da precariedade nas
relaces de trabalho, que torna necesséria a busca por novas formas de protecéo
ao emprego e a necessidade de motivacdo da dispensa, como forma de
assegurar os direitos fundamentais do trabalhador. Os aspectos investigados
dizem respeito a necessidade de protecao do trabalhador contra abusos de direito
que podem derivar, no Direito do Trabalho, da adocdo da teoria dos direitos
potestativos, de origem civilista. Serdo investigadas, ainda, as modalidades de
protecdo contra a dispensa considerada abusiva, arbitraria ou sem justa causa,
como forma de coibicdo de que todas as formas de discriminacdo existentes no
mercado de trabalho e para impedir que o empregado seja tratado como mera
peca ou ferramenta dentro da empresa e seja reconhecido como ser humano que
€, dotado de subjetividades e sentimentos. Buscar-se-4, demonstrar que o
trabalho deve ser visto, de fato, como direito fundamental, ndo apenas ma teoria,
pela legislacdo, mas na pratica das relacdes de trabalho, atuando o Direito do
Trabalho como instrumento de libertacao e protecéo do trabalhador.

A andlise do direito internacional e de tratados firmados pela Organizacao
Internacional do Trabalho tem o objetivo de apresentar modelo a ser seguido e
implantado no Brasil. O método utilizado para tanto sera a pesquisa doutrinaria,
abordando-se o0 pensamento de diversos autores sobre o tema e o atual
entendimento do ordenamento juridico nacional.

Por fim, todas essas informacdes serdo compiladas na proposta de uma

possivel solucdo ao problema apresentado, que cumpra os anseios da classe



trabalhadora garantindo-lhe maior liberdade, autonomia e dignidade dentro da
relacéo de trabalho.



1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 PERSPECTIVA CONCEITUAL E HISTORICA

Os direitos humanos transcendem a esfera nacional e atingem
gualguer pessoa, em qualquer tempo e local. O direitos fundamentais,
por sua vez, sdo os direitos humanos reconhecidos e positivados por
um determinado Estado. Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, “a
positivacao de direitos fundamentais significa a incorporagcdo na
ordem juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e
'inalienaveis' do individuo” (2000, p. 377). Para o autor, “os direitos do
homem arrancariam da propria natureza humana e dai seu caracter
inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam 0s
direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta” (2000,
p. 393).

Na concepcdo de Norberto Bobbio, direitos fundamentais sé&o,
antes de mais nada, direitos histéricos, pois nascem de forma gradual
em decorréncia de lutas em defesa de “novas liberdades contra
velhos poderes” (2004, p. 25). O autor entende que considerar os
direitos fundamentais como naturais, como fazem os jusnaturalistas, é
uma ilusdo, porque cada homem possui um entendimento diverso
acerca do que € fundamental (2004, p. 36).

José Afonso da Silva também entende que os direitos
fundamentais sdo histéricos e se situam “no terreno politico da
soberania popular, que lhes confere o sentido apropriado na dialética
do processo produtivo” (1996, p. 175). Acredita que tais direitos séo
positivos e encontram seu fundamento e conteudo nas relacbes

sociais materiais em cada momento historico (1996, p. 175).
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Fabio Konder Comparato explica que, a partir do surgimento das
religibes monoteistas (e, particularmente, do cristianismo, que prega o
amor universal), o ser humano passa a ser considerado, em sua
igualdade essencial, como dotado de liberdade e razao, langcando-se,
assim, os fundamentos intelectuais para a compreensédo da pessoa
humana e para a afirmacdo da existéncia de direitos universais,
porque a ela inerentes (2010, p. 23-24). Contudo, ressalva que essa
igualdade entre os filhos de Deus existia apenas no plano espiritual,
porque na pratica a igreja continuou admitindo, durante séculos, a
legitimidade da escravidao, a inferioridade da mulher em relagcao ao
homem, e a inferioridade dos povos americanos e africanos em
relagcdo aos europeus (2010, p. 30).

Segundo o autor, “a proto-historia dos direitos humanos comeca
nos séculos Xl e X A.C.”, com a instituicdo do reino unificado de Israel,
pelo Rei Davi, que se apresentou como “delegado do Deus unico e o
responsavel supremo pela execucao da lei divina”. Ou seja, o poder
do soberano estava limitado; se submetia a normas e principios
editados por uma autoridade superior. No século VI A.C., a
experiéncia de limitacdo do poder do soberano foi retomada em
Atenas, com a criacdo das primeiras instituicbes democraticas, e
prosseguiu, no século seguinte, com a fundacao da Republica romana
(COMPARATO, 2001, p. 53-54).

Em uma segunda fase, os direitos humanos foram positivados
em regras. A primeira noticia que se tem de uma efetiva limitagdo ao
poder do soberano em relacdo ao povo remonta ao ano de 1215,
guando o Rei Joao da Inglaterra (conhecido como Joao Sem Terra),
assinou a Magna Carta, com o0 objetivo de pacificar os conflitos

existentes com os senhores feudais e o papado (COMPARATO, 2010,
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p. 85-86). O documento, segundo Canotilho (2000, p. 382), destinou-
se a estabelecer um modus vivendi entre o rei e os bardes, que
consistia fundamentalmente no reconhecimento de certos direitos de
supremacia do soberano em troca de certos direitos de liberdade.

Embora nesse momento ainda n&o houvesse o reconhecimento
de direitos e garantias de forma ampla, a toda a populacéo, a edicéo
da Carta Magna foi um marco na historia dos direitos fundamentais
pois, pela primeira vez, um Rei assinou um documentos limitando
seus proprios poderes.

Em meados do século XVII, é finalmente editada, na Inglaterra,
uma declaracdo de direitos, a Bill of Right (1689). Segundo
Comparato, o fato ocorre em decorréncia de novas revoltas, quando a
nobreza daquele pais conseguiu destronar o rei Jaime |l e oferecer a
coroa ao principe Guilherme de Orange e a sua esposa, Maria de
Stuart, filha mais velha de Jaime Il, com a condicdo de que aceitasse
a declaracao de direitos votada pelo parlamento (2010, p. 104/105).
Entende Comparato que esta ainda n&o se tratava de uma declaracao
de direitos humanos, mas criava a divisdo de poderes, que significava
uma forma de organizar o Estado, e tinha como funcédo, em ultima
analise, proteger os Direitos Fundamentais da pessoa humana (2010,
p. 105).

O primeiro registro dos direitos fundamentais apareceu guase
um século depois com a elaboracdo da Declaracdo de Virginia,
guando as colbnias dos Estados Unidos iniciaram seu movimento de
independéncia em relacdo a Inglaterra. O documento, segundo
Comparato, foi o primeiro a reconhecer a existéncia de direitos
inerentes a todo ser humano, independe de raca, sexo, religido,

cultura ou posicdo social. O autor considera, entretanto, que a
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Declaracdo norte-americana teve um carater fechado, pois se
preocupou mais em estabelecer sua independéncia e regime juridico
préprio do que garantir a liberdade a todos os povos (2010, p. 119-
120).

Na Franca, a Revolugcao Francesa foi deflagrada pela burguesia,
gue se opunha ao poder absoluto do Estado, em defesa dos ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade. Os revolucionario derrubaram o
regime de governo e promulgaram a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, em 1789. Embora tenha surgido em momento
histérico posterior, a Declaracdo dos Direitos Humanos elaborada na
Revolucdo Francesa possui uma amplitude e importancia maior do
que a Declaracao dos Estados Unidos, justamente por se destinar néo
sO6 a um povo especifico ou camada da sociedade, mas a todo o
género humano (COMPARATO, 2010, p. 145-146).

No entender de Comparato, enguanto 0s norte-americanos
mostraram-se mais interessados em firmar sua independéncia em
relacdo a coroa britdnica do que em estimular igual movimento em
outras colbnias europeias, os franceses consideraram-se investidos
de uma misséo universal de libertacdo dos povos (2010, p. 145-146).
Nesse primeiro texto francés, foram definidas as liberdades individuais.
A partir da edicdo da Constituicdo de 1791, na Franca, reconheceu-se,
pela primeira vez na histéria, a existéncia de direitos sociais (2010, p.
165).

Em 1848, ocorreu uma revolta popular em Paris, em decorréncia
do descontentamento do operariado. De acordo com Comparato, as
discussdes mais acaloradas giravam em torno do reconhecimento de
um Direito do Trabalho. Adolf Thiers, futuro Chefe de Governo,

afirmou que este direito tratava-se de uma “heresia, uma teoria falsa,
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ja condenada pela experiéncia” e que o pretenso direito do trabalho
irila destruir o “espirito da economia”, porque 0s operarios deixariam
de poupar seu dinheiro, vendo seu futuro assegurado (COMPARATO,
2010, p. 180-181).

A partir da ConstituicAo de 1848, foram instituidos deveres
sociais do Estado para com a classe trabalhadora e os necessitados
em geral (art. 13), abolida a escraviddo em todo o territério francés
(art. 6°) e a pena de morte (art. 5°) (COMPARATO, 2010, p. 183). Com
a edicdo da Convencao de Genebra, de 1864, os direitos humanos
foram introduzidos na esfera internacional (2010, p. 185).

Em decorréncia da primeira e da segunda guerras mundiais, foi
editada a Carta das Nacoes Unidas, que admitiu a existéncia de um
direito de autodeterminacao dos povo (2010, p. 229) e, finalmente, em
1948, foi editada a Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Norberto Bobbio afirma que, pela primeira vez, um sistema de
principios fundamentais da conduta humana foi livre e expressamente
aceito, através de seus respectivos governos, pela maioria dos
homens na Terra (2004, p. 47). Segundo Comparato, a Declaragao
significa a culminacdo de um processo ético, iniciado com a
Independéncia dos Estados Unidos e a Revolugcdo Francesa, que
levou ao reconhecimento da igualdade essencial de todo ser humano
(2010, p. 240).

1.2 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Os direitos fundamentais podem ser classificados em até cinco

geracdes ou dimensdes, dependendo do autor. Hermano Queiroz

Junior, “palmilhando a senda anteriormente trilhada pela melhor
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doutrina”, prefere utilizar a expressdo “dimensdes” a “geracdes” de
direito para designar as etapas evolutivas pelas quais passaram 0s
direitos fundamentais. O autor expde sua posiCcd0 Nnos seguintes

termos:

Referida postura metodolégica assenta na circunstancia daquela
designagdo substituir com vantagens esta, na medida em que o termo
geracdo poderia induzir, ou, pelo menos, sugerir, a ideia de que, ao longo
da evolucdo, houve uma sucessao cronolégica de categorias de direitos
gue se substituiram umas as outras, quando, na realidade, o que houve
fol uma interpenetracdo mutua entre as sucessivas classes, com o0s
direitos vindos de uma época recebendo os influxos dos novos direitos,
em um processo de expansdo, cumulativo, de complementacéo e néo
alternancia ou de substituigdo gradativa de uma “geragao” por outra
(QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 45).

Os movimentos e documentos histéricos gerados durante o0s
movimentos de independéncia dos Estados Unidos e Franca integram
a primeira dimenséo de direitos humanos, que representa os direitos
civis e as primeiras liberdades do individuo contra o Estado. Nas
palavras de Queiroz Junior, parafraseando Paulo Bonavides, essa
dimensdo é caracterizada “por direitos que se traduzem como
faculdade ou atributos da pessoa, inseridos eminentemente, no
ambito de sua liberdade, Ihe permitindo o exercicio pleno de garantias
e direitos de resisténcia e oposi¢cao em face da atuacdo do Estado”
(BONAVIDES, 2001, p. 517, citado por QUEIROZ JUNIOR, 2006, p.
47).

A segunda dimensao se estabeleceu em um momento de
transicdo do Estado liberal para o Estado social. Segundo Queiroz
Junior, essa mudanca decorreu do impacto da industrializacdo, que
levou a constatacdo de que “somente o reconhecimento formal do
direito a liberdade e a igualdade ndo asseguraria a sua plena e efetiva

fruicdo”, sendo necessario que o Estado adotasse uma postura
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‘comissiva, ativa, positiva, assecuratoria do direito de participacao do
bem-estar social” (2006, p. 47). Portanto, a segunda dimensao
compreende os direitos politicos/sociais e de participacdo no Estado
(dentre os quais esta inserido o direito ao trabalho).

J4 a terceira dimensdo, ao contrario das anteriores, nao
abrangeu apenas direitos relativos a pessoa individual, mas sim,
assumiu uma natureza coletiva ou difusa. Queiroz Junior assim a

define :

A principal caracteristica dos direitos fundamentais de terceira dimenséo
vincula-se a circunstancia de, ao reverso do que sucedido com os
direitos de primeira e segunda dimensdes, destinarem-se ndo a protecéo
do homeme-individuo, na condicdo de seu titular, mas a de determinados
grupos, tais como a familia, o povo, a Nacdo e ao proprio Estado,
avultando de tal aspecto a natureza transindividual, coletiva ou difusa de
sua titularidade, que, algumas vezes, se evidencia indefinida ou
indeterminavel (QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 49).

Quanto a existéncia de uma quarta dimenséo, ndo ha consenso
na doutrina. Queiroz Junior, perfilhando da mesma opinido de Paulo
Bonavides, entende que essa nova dimensdo surgiu com o ideal de
“transpor os direitos fundamentais para o campo institucional, em
movimento que corresponderia  a derradeira fase de
institucionalizagcdo do Estado social” (BONAVIDES, 2001, p. 524,
citado por QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 51).

Para Paulo Bonavides, o lema da Revolucdo Francesa -
liberdade, igualdade e fraternidade — profetizou a sequéncia gradativa
em que os direitos seriam institucionalizados. Assim, na primeira
dimenséo, aparecem os direitos de liberdade — civis e politicos — que
correspondem em grande parte, a fase inaugural do
constitucionalismo ocidental. Segundo o autor, tais direitos tem por
titular o individuo e sé&o oponiveis ao Estado (BONAVIDES, 2009, p.
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562-563). Os direitos de segunda dimensao — caracterizados pela
igualdade — séo os direitos sociais, culturais e econémicos bem como
os direitos coletivos ou de coletividades (BONAVIDES, 2009, p. 564-
565). Na terceira dimensao — assentada sobre a fraternidade -
buscou-se salvaguardar ndo apenas direitos de individuos ou de uma
coletividade, mas de todo o género humano. Emergiram nesse
momento histérico, os direitos a paz, ao meio ambiente, a propriedade
sobre o patriménio comum da humanidade e a comunicacdo
(BONAVIDES, 2009, p. 569). A globalizacdo fez surgir, ainda, os
direitos de quarta dimensédo — democracia, informacgao, pluralismo —
que, segundo o autor, “correspondem a derradeira fase de
institucionalizagao do Estado social” (BONAVIDES, 2009, p. 571). Por
fim, o direito a paz faria parte de uma quinta geracdo de direitos
fundamentais (BONAVIDES, 2009, p. 579).

Norberto Bobbio explica que os direitos fundamentais nasceram
em decorréncia do momento historico. Segundo o autor, “nascem
quando devem ou quando podem nascer” (2004, p. 26). Esses direitos,
ou pretendem limitar o poder do Estado, através de um néo-agir
(primeira fase — direitos de liberdade), ou exigem uma acgao positiva
do Estado, atuando como garantidor e protetor (segunda fase —
direitos sociais) (BOBBIO, 2004, p. 26). O jurista critica a busca por
um fundamento absoluto para justificar os direitos dos homens, pelo
fato de que estes direitos se modificam de acordo com o momento
historico e sdo, muitas vezes, antindbmicos, como os direito a liberdade
e os direitos sociais (BOBBIO, 2004, p. 41). Admite que é inegavel a
existéncia de uma crise dos fundamentos, mas que esta crise nao
reside na dificuldade de reconhecer os direitos, mas sim, de protegé-
los e aplica-los (BOBBIO, 2004, p. 43).
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1.3 DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO

O trabalho era visto como castigo no mundo antigo, tanto que
era realizado predominantemente por escravos, e nao pelos cidadaos
livres. Alice Monteiro de Barros explica que, paralelamente aos
escravos, existiam aqueles que desenvolviam atividade autbnoma, em
regime de liberdade, como os artesaos (2009, p.56). Por volta do ano
700 a.C., existia, em Roma, outro tipo de organizacdo de trabalho,
conhecida como collegia. Segundo Carmen Camino, a collegia eram
corporacbes onde o trabalho era organizado agrupando-se os
trabalhadores em suas diversas profissdes; contudo, ndo podia ser
considerado um trabalho livre, tendo em vista que era vedado aos
trabalhadores deixar de exercer a profissdo e seus filhos ou genros
eram obrigados a seguir a mesma atividade profissional dos pais ou
sogros (2004, p. 28).

Na Idade Média, decaiu o trabalho escravo, dando espaco para
0 regime de serviddo praticado no feudalismo. Os servos ndo eram
considerados propriedade, como 0s escravos, mas estavam sujeitos a
um tratamento muito proximo, sendo obrigados a pesadas cargas de
trabalho e podendo sofrer castigos fisicos de seus senhores
(BARROS, 2009, p. 58-59).

Carmen Camino explica que, “embora miseraveis e submetidos
a toda sorte de restricdes, (0os servos) tinham assegurados alguns
poucos e inexpressivos direitos”, dentre os quais, menciona, “uso dos
pastos, heranca de objetos pessoais e animais, geralmente
absorvidos pelos impostos abusivos que pagavam aos seus senhores”.

A autora salienta, ainda, que os servos poderiam ser objeto de cessao
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e eram compulsoriamente mobilizados nas guerras (CAMINO, 2004, p.
29).

A partir do século X surgiam as comunas — centros de interesse
de artesdos e mercadores, que evoluiram para as corporacdes de
oficio (BARROS, 2009, p. 58-59). Segundo Carmen Camino, as
corporagdes de oficio “nasceram da reacdo natural dos servos da
gleba ao poder abusivo de seus senhores” (2004, p. 29), e eram
estruturadas hierarquicamente, tendo no topo, o mestre, na escala
intermediaria, os oficiais, e na base, os aprendizes. Os mestres
detinham todo o poder concentrado em suas maos, o que acabou por
gerar a insatisfacdo dos oficiais, que se organizaram em grupos para
reivindicar melhores condicfes de trabalho. As corporagdes de oficio
sucumbiram, definitivamente, com a Revolucdo Francesa de 1789,
pois o ideéario de liberdade individual era incompativel com a
existéncia de entes coletivos (CAMINO, 2004, p. 30).

Apos a Revolucdo Francesa, que pregava os Vvalores de
igualdade, liberdade e fraternidade, considerava-se que o individuo
detinha liberdade plena para dispor de sua for¢a de trabalho, e nao
era permitida a intervencdo do Estado na relacdo de emprego.
Contudo essa pretensa liberdade ndo atendeu aos anseios da classe
trabalhadora, tendo em vista que a igualdade formal entre as partes
da relacdo de emprego desconsiderava o estado de sujeicdo e
dependéncia do emprego em relagcao ao empregador. Nas palavras de

Fabio Rodrigues Gomes:

A liberdade individual e a igualdade formal do homem, tidas como
garantias constitucionais inalienaveis, serviram, na verdade, para encobrir
o predominio absoluto da vontade do empresario na fixacdo das clausulas
contratuais, trazendo resultados de uma crueldade impar, seja no

ambiente de labor (jornadas de trabalho esgotantes, salarios de fome,
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condigbes insalubres e o avanco sobre as chamadas médias forcas de
trabalho — a mulher e 0 menor, seja na vida social (pobreza generalizada,
prostituicdo, criminalidade, alcoolismo, epidemias, analfabetismo e
desemprego). Eis ai a origem da moderna questao social. (GOMES, 2008,
p. 323).

O Direito do Trabalho nasceu, assim, em decorréncia da imensa
exploracdo que os trabalhadores assalariados sofriam. As
reivindicacbes buscavam o direito a uma regulacdo minima do
trabalho, tal como, limitacdo da jornada diaria e semanal.

Carmen Camino observa que “a luta secular da Humanidade, na
sua persistente e admiravel busca do direito de trabalhar dignamente,
esta plasmada em dor e sangue” (2004, p. 25). A autora entende que
€ incorreto atribuir as conquistas do século XIX, no ambito trabalhista,
apenas a concessao da burguesia liberal, porque, para ela,
decorreram, também, das Iutas dos trabalhadores, através de
mecanismos como, greves, sabotagens e boicotes, dentre outras
acoes coletivas (2004, p. 25-26).

Fabio Rodrigues Gomes explica que os trabalhadores uniram-se
em sociedades de classe para lutar contra a pressao do liberalismo,
mas que, obviamente, a burguesia nao aceitou as reivindicacoes,
utilizando-se do direito de liberdade e da protecdo da autonomia
privada para impedir a intervencado estatal. Por esse motivo, a
atividade sindical foi considerada ilicita. Diante do empasse, o Estado
se obrigou a legislar sobre condicbes de trabalho. Segundo o autor,
“(...) pela primeira vez, desde o advento da era moderna, é permitido
ao ente publico descruzar os bragos e interferir nas relacées privadas”
(2008, p. 325).

A Constituicao francesa de 1848 incorporou, em seu art. 13,

diversos direitos sociais de responsabilidade do Estado para com a
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classe trabalhadora. Fabio Rodrigues Gomes chama atencdo para a
importancia da intervencéo da igreja catdlica na formacao da “nogcao
do trabalho como dimensao da dignidade da pessoa humana” (2008,
p. 327).

No entanto, a Constituicao mexicana de 1917, segundo Fabio
Konder Comparato, foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a
qualidade de direitos fundamentais, seguida pela Constituicao de
Weimar, em 1919 e pelas Convencdes aprovadas pela recém-criada
Organizacao Internacional do Trabalho, a OIT, que regularam a
limitacdo da jornada de trabalho, o desemprego, a protecdo da
maternidade, a idade minima de admissdo de empregados nas
fabricas e o trabalho noturno de menores de idade nas industrias
(COMPARATO, 2010, p. 190). Comparato explica que a Constituicao
mexicana foi a primeira a desmercantilizar o trabalho, ou seja, proibir
a equiparacao do trabalho a uma mercadoria qualquer (2010, p. 193).

Em 1918, foi aprovada na ex-Unido Soviética a Declaracao do
Povo Trabalhador. Nas palavras de José Afonso da Silva, essa
declaracao nao se limitava a reconhecer direitos econdmicos e sociais,
dentro do regime capitalista, mas a realizar uma nova concepcao da
sociedade e do Estado e, também, uma nova ideia de direito, que
buscasse libertar o homem, de uma vez por todas, de qualquer forma
de opressao (1996, p. 160).

De acordo com Claudia Angnes e Marciano Buffon, a primeira
Constituicdo brasileira a tratar especificadamente do Direito do
Trabalho foi a Constituicdo de 1934, que garantiu a liberdade sindical,
isonomia salarial e salario minimo. Em 1937, apés o golpe militar, foi
outorgada uma nova Constituicdo, que restringiu a liberdade sindical e

definiu a greve como delito. Nesse periodo, varias normas esparsas
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acerca do direito do trabalho foram reunidas, dando origem a
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT). Segundo os autores, a
Constituicdo de 1946 foi considerada uma das mais avancadas da
época, pois elevou o direito do trabalho, nhovamente, como um dever
social, gue tinha como objeto assegurar a todos uma existéncia digna.
Dentre os direitos assegurados, incluia-se: participacdo nos lucros
obrigatoria; higiene e seguranca do trabalho; proibicdo do trabalho a
menores de 14 anos e de trabalho noturno a menores de 18 anos;
licenca a gestante, preferéncia de emprego ao trabalhador nacional,
indenizacao por dispensa sem justa causa e estabilidade, na forma da
lei (ANGNES; BUFFON, 2010, p. 58-59).

Nessa época, o direito ao trabalho também alcancou grande
relevancia no cenario internacional. A Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, em seu art. 23, dispds sobre o direito ao
trabalho e a necessidade de protecao do trabalhador contra o

desemprego, nos seguintes termos:

I) Todo o homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condigbes justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o

desemprego.
) Todo o homem, sem qualquer distincdo, tem direito a igual
remuneracao por igual trabalho.

[Il) Todo o homem que trabalha tem direito a uma remuneragéo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se

necessario, outros meios de protecéo social.
IV) Todo o homem tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar
para protecdo de seus interesses.

(http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm).

De acordo com Alice Monteiro de Barros, a Constituicdo de 1967
e a Emenda Constitucional de 1969, introduziram a cogestao e o
regime do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), que

conviveu com o regime de estabilidade decenal e da indenizacéo,
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cabendo ao trabalhador optar por um deles (BARROS, 2009, p. 77).
Segundo Agnes e Buffon, o trabalho foi descrito nessa Constituicao,
pela primeira vez, como “instrumento promotor da dignidade humana,
e a ordem econdmica teve na valorizacdo do trabalho um dos seus
principios” (2010, p. 60).

Essa Constituicdo, no entender de Carmen Camino, também
trouxe retrocessos, pois diminuiu a idade minima para trabalhar de 14
para 12 anos, vetou a greve em servigcos essenciais e limitou a
competéncia da Justica do Trabalho, deslocando para a Justica
Federal os litigios envolvendo servidores publicos federais (2004, p.
42), embora, como salientado por Alice Monteiro de Barros, tenha
estabelecido a aposentadoria integral para a mulher aos 30 anos de
servico, mantendo-lhe a proibicao ao trabalho insalubre (2009, p. 77).
Por fim, a Constituicdo Federal de 1988, consagrou o direito do
trabalho como direito fundamental, incluindo-o entre os principios e
valores fundamentais do estado Brasileiro.

O direito ao trabalho digno também foi previsto no art. 6° do
Protocolo adicional ao Pacto de San José da Costa Rica sobre
Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais, assinado em 1988, que

assim dispoe:

1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, o que inclui a oportunidade de
obter os meios para levar uma vida digna e decorosa por meio do
desempenho de uma atividade licita, livremente escolhida ou aceita.

2. Os Estados Partes comprometem-se a adotar medidas que garantam
plena efetividade do direito ao trabalho, especialmente as referentes a
consecucdo do pleno emprego, a orientagdo vocacional e ao
desenvolvimento de projetos de treinamento técnico-profissional,
particularmente os destinados aos deficientes. Os Estados Partes
comprometem-se também a executar e a fortalecer programas que
coadjuvem um adequado atendimento da familia, a fim de que a mulher
tenha real possibilidade de exercer o direito ao trabalho.
(http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/e.Protocolo_de San_Salvado
r.htm).
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Norberto Bobbio alerta que, apesar de sua importancia como
direito social (pois possibilita a consecucao de todos os outros), o
direito do trabalho ndo é totalmente garantido na pratica. Para ele, as
condicbes econdmicas dos paises em desenvolvimento ndo permitem
realizar a maioria dos direitos sociais, apesar dos programas ideais. O
jurista explica que ndo basta fundamentar ou proclamar o direito, nem
tampouco protegé-lo, pois o problema da sua realizacdo depende do
grau de desenvolvimento da sociedade “e, como tal, desafia até
mesmo a Constituicdo mais evoluida e pde em crise até mesmo o
mais perfeito mecanismo de garantia juridica” (BOBBIO, 2004, p. 63-
64).

Leonardo Vieira Wandelli aponta um paradoxo em relagcao ao
direito ao trabalho. Se, por um lado, o trabalho é visto como direito
indispensavel para se garantir a sobrevivéncia, por outro, aparece
cComo uma obrigacéo e a sua precariedade e risco iminente da perda
raramente propicia uma vida digna e plena (WANDELLI, 2012, p. 28-
29). Wandelli demonstra que existe um esvaziamento nha propria
nocdo de trabalho, que é visto, por diversos autores, como simples
meio de garantir a subsisténcia, mas nao como forma de
desenvolvimento do ser humano (2012, p.42). Explica que, na
sociedade capitalista atual, o trabalho assalariado € marcado por
diversos mecanismos estruturais de violéncia e poder. Portanto,
entende que é preciso pensar o conteudo do direito do trabalho para
além do reducionismo capitalista (2012, p. 46).

Segundo o autor, a visdo do trabalho como mero esforco para se
obter resultado transforma-o em um “mal necessario”, que deve ser
eliminado o quanto antes. Essa visdo simplista e negativista do

trabalho € o que muitas vezes impede sua efetiva protecdo. Trabalhar,
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de acordo com Wandelli, “aponta para o sujeito, que mobiliza suas
capacidades para, na relacdo com o mundo material, transformar-se e
se autorrealizar-se” (WANDELLI, 2012, p. 63). Assim, entende que,
embora possa gerar o pior, em termos de degradacdo da saude,
alienacdo e reproducdo de praticas sociais de violéncia, o trabalho
também € capaz de gerar o melhor, “como mediador insubstituivel
para a saude, a autonomia, a aprendizagem mortal e politica e a
emancipacao”. Por essa razdo, nédo basta proteger os trabalhadores
dos possiveis efeitos nocivos do trabalho. Deve-se, tambéem
assegurar as condicdes para que o trabalho possa desempenhar seu
papel constitutivo para o sujeito (WANDELLI, 2012, p. 64).

De acordo com Claudia Angnes e Marciano Buffon, ndo basta
reconhecer ao trabalho o valor de direito fundamental; € preciso torna-
lo viavel. Para os autores, “a promocao e efetivacdo do direito ao
trabalho implicam o auxilio a compensacéo das desigualdades socais,
no exercicio da liberdade e da igualdade reais e efetivas e, por

consequéncia, na fruicdo da vida digna (2010, p. 63).

1.4 DIREITO FUNDAMENTAL DO TRABALHO A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988.

A constituicdo Federal de 1988 elencou, dentre os principios e valores
fundamentais da pessoa humana, o trabalho. Ja no seu artigo 1°, o trabalho foi
incluido como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, nos

seguintes termos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;
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IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa [destaques
acrescidos];
V - o pluralismo politico.
Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.
(http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em 21/01/2013).

A valorizacdo do trabalho humano também foi erigida a fundamento da

ordem econbmica, nos termos do caput do artigo 170, da Carta Magna de 1988:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios (-.0)
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em 21/01/2013).

O capitulo I, do titulo Il (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”) da
Carta Constitucional de 1988, trata “Dos Direitos Sociais”, elencando como tais,
no artigo 6°, os seguintes direitos: a educacéao, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados.

O Direito do Trabalho, como visto, foi enumerado no rol dos direitos sociais,
sendo delineado, especificamente, nos artigos 7° a 11, assim como em outros
dispositivos da Constituicdo. De acordo com Carlos Henrique Bezerra Leite, “a
Carta democratica de 1988 (...) é extremamente analitica e, sem duvida, uma das
mais avang¢adas do mundo, pelo menos no que diz respeito aos direitos sociais”
(1997, p. 22). O autor ressalta que o “valor social do trabalho”, em sua acepgao
mais ampla, “constitui postulado basico da dignidade da pessoa humana e
corolario da prépria cidadania (CF, art. 1°, 1l, lll e IV)” (LEITE, 1997, p. 25).

Para Fabio Rodrigues Gomes, o Direito do Trabalho inserido na Carta
Magna de 1988 tem sua fonte no principio da dignidade da pessoa humana.
Segundo o autor, € através do trabalho que o ser humano alcanca sua autonomia,

autorrespeito, independéncia e liberdade. Nas suas palavras:

(...) por mais que haja intervengdo estatal na qualificacdo e na
concessédo de necessidades consideradas basicas a sobrevivéncia digna
do individuo, é através do mercado (e mais propriamente do trabalho
exercido no mercado) que ele (o individuo) alcanca a fruigcdo dos outros


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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direitos fundamentais, incluindo ai o0 mais béasico e elementar: o direito a
vida.

(...) tal capacidade Ihe abrira as portas para a participagdo soberana na
vida publica, uma vez que, tendo conseguido, por sua conta, 0 minimo
essencial a sobrevivéncia digna (e.g., alimentos, educagédo, salude e
moradia), estara livre de coergdes materiais e, pois, de “ataques”
assistencialistas (e populistas) que porventura venham a impedir (ou
constranger) sua deliberacdo autbnoma e democratica sobre as
prioridades e o destino da sociedade que (verdadeiramente) integra
(GOMES, 2008, p. 64-65).

O jurista acrescenta que o trabalho representa ndo apenas um instrumento
para a conquista da autonomia do individuo, mas também a propria
materializacdo do plano de vida que o homem traca para si (GOMES, 2008, p. 65).
Salienta, ainda, o valor social do trabalho, porque € através dele que a sociedade
de massa tenta superar a escassez dos meios de sobrevivéncia, motivo pelo qual,
todos os trabalhadores devem ser tratados com igual respeito e consideragao
(2008, p. 66-67).

Carmen Camino também entende que a Constituicdo promulgada em 1988
trouxe avancos significativos na area dos direitos sociais, ao integra-los no rol de
direitos e garantias fundamentais (2004, p. 42). A doutrinadora observa que o
legislador foi minucioso ao tratar do tema, elencando, no artigo 7°, diversos
direitos, tais como, a protecdo da relacdo de empregado contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa (inciso |); a reducdo da carga horaria semanal para
44 horas (inciso Xlll) e a garantia minima de acréscimo de pelo menos 50% sobre
as horas extras (inciso XVI). Dentre os avancos, cita, ainda, o acréscimo de 1/3
na remuneracdo das férias, a equiparacédo do trabalhador avulso ao trabalhador
com vinculo de emprego, a contemplacdo de alguns dos direitos descritos
também aos trabalhadores domésticos e o0 elastecimento do prazo prescricional
para cinco anos, até dois anos apés extinto o contrato de trabalho, para os
trabalhadores urbanos. Também no plano das relacdes coletivas, observa que o
direito de greve foi amplamente assegurado (art. 9°), e que a liberdade sindical foi
parcialmente consagrada (art. 8°) (CAMINO, 2004, p. 42-43).

Segundo Alice Monteiro de Barros, a Constituicdo Federal de 1988, trouxe
importantes inovacbes e alteragbes, a comecgar pela equiparagcao entre
empregados urbanos e rurais. Menciona que o FGTS foi estendido aos

trabalhadores rurais e passou a ser a regra, desaparecendo a op¢do do emprego
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Nno seu ingresso, pois desapareceu, a partir de entdo, a figura da estabilidade
decenal (assegurado o direito aos trabalhadores que fizeram a opg¢éo antes da
nova regra); o salario minimo passou a ser nacionalmente unificado; o piso
salarial, antes considerado inconstitucional, passou a ser contemplado; dentre
outras diversas inovagoes (2009, p. 79).

A autora observa, ainda, que essa Constituicdo preocupou-se proteger o
mercado de trabalho da mulher, no inciso XX do art. 7°, através de incentivos
especificos. Menciona a possibilidade de adotar-se as chamadas “acgbes
afirmativas”, com o objetivo de conceder certas vantagens a certo grupo de
pessoas (no caso, as mulheres) que se encontram em desvantagem no contexto
social, com o objetivo de corrigir as desigualdades (BARROS, 2009, p 80-81).

Queiroz Junior classifica os direitos fundamentais em direitos fundamentais
de defesa, direitos fundamentais a prestacdo e direitos fundamentais a
participacdo, sendo os direitos fundamentais a prestacdo subdivididos em direitos
fundamentais a protecdo normativa ou fatica e direitos fundamentais a prestacdes
materiais (2006, p. 106).

No ambito do Direito do Trabalho, os direitos fundamentais a defesa seriam
agueles que tratam de abstencédo do Estado, visando garantir a liberdade e ndo
discriminacgéo, a exemplo do inciso XlIl e XIV do artigo 7°, que tratam da duracao
de jornada, e do caput do mesmo dispositivo, que estabelece igualdade entre
trabalhadores urbanos e rurais (2006, p. 107).

Nos direitos fundamentais a prestacao (subdividido em protecdo normativa
e prestacdo materiais), estariam aqueles direitos que exigem uma postura ativa
do Estado, protegendo os titulares contra ingeréncia externa de terceiros, através
da edicdo de normas ou exigindo-se prestacdes materiais do Estado. Inserem-se
na categoria de normas protetivas, no artigo 7°, os incisos | (prote¢cdo contra
despedida arbitraria), X (protecdo do salario, na forma da lei), XX (protecdo do
mercado de trabalho da mulher), entre outros. No subgrupo dos direitos
fundamentais a prestacfes faticas encontram-se os incisos lll (FGTS), IV e VII
(salario minimo fixado em lei, inclusive para os que recebem remuneracao
variavel), VIl (décimo terceiro salario), entre outros (2006, p.108-111).

Por fim, o autor define os direitos fundamentais a participacdo como sendo

aqueles que, “possuindo caracteristicas mistas de direitos de defesa e a
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prestacdes, visam a garantir a participacado dos cidaddos na vida politica do Pais,
na formacdo da vontade politica do Estado e que correspondem, destarte, aos
direitos politicos, em sentido lato (...)". Como exemplo, menciona o disposto nos
artigos 3° da Lei 8036/1990 e 3° da Lei 8212/1991, que asseguram a participacao
de representantes dos trabalhadores no Conselho Curador do FGTS e no
Conselho Nacional da Previdéncia Social (QUEIROZ JUNIOR, 2006, p.112-113).
Como visto, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe diversos avancos na
area social, principalmente no que tange ao Direito do Trabalho, englobando
normas protetivas (que exigem prestacbes materiais ou normativa por parte do
Estado ou particulares), de participacdo do cidaddo e de abstencdo do Estado.
N&o apenas procurou garantir o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo (art. 5°, Xlll), como preocupou-se em assegurar o direito ao trabalho

digno, através de regras protetivas. Nesse sentido, asseveram Angnes e Buffon:

Diante da importancia reconhecida constitucionalmente do direito ao
trabalho e da analise dos objetivos fundamentais do Estado Brasileiro,
possivel verificar que a promocdo do trabalho podera ser um eficaz
instrumento para atenuar as desigualdades e auxiliar na promocao de
uma sociedade livre, justa e solidaria (ANGNES; BUFFON, 2010, p. 63).

Hermano Queiroz Junior entende que o caput do artigo 7° da Constituicéo
Federal de 1988 permite que, além dos direitos expressamente arrolados nos
seus incisos, também se assegure como direitos fundamentais dos trabalhadores
todos aqueles que, “dotados do atributo da fundamentalidade em sentido material,
possam ser reconduzidos a dignidade da pessoa humana”, ainda que conferidos
em sede de legislacao infraconstitucional” (2006, P. 86). O autor assim define os

direitos fundamentais sociais dos trabalhadores:

(...) todas aquelas posigbes juridicas concernentes a esta classe de
pessoas e reconduziveis, mediata ou imediatamente, a sua dignidade de
pessoa humana, que, do ponto de vista do Direito Constitucional positivo,
foram, por seu conteldo e importancia (fundamentalidade em sentido
material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da
esfera da disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu contetido e significado, Ihes possam
ser equiparadas, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou néo,
assento na Constituicdo formal. (QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 86).
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Observa-se, assim, que a Constituicdo Federal de 1988, além de destacar
diversos direitos dos trabalhadores, no artigo 7°, ainda permitiu, com a inclusao da
frase “além de outros que visem a melhoria de sua condigao social’ no caput do
dispositivo, que outros direitos, além dos arrolados, fossem alcados a condicao de
direitos fundamentais, por equipacado aqueles ja constantes em seus incisos.

Leonardo Vieira Wandelli observa que o direito fundamental ao trabalho
nao € idéntico ao direito fundamental do trabalho. Enquanto este refere-se “as
normas materialmente fundamentais de protecdo ao trabalho”, aquele, por sua
vez, “constitui o direito primeiro que, a par de ter uma normatividade propria,
também constitui, com outros direitos (destaque no original), o fundamento
desses conteudos jusfundamentais, nos quais se desdobra e especifica” (2012, p.
223-224).

Segundo o autor, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 atribuiu ao
trabalho “a forga juridica de uma valor social elevado a maxima hierarquia e que,
com a livre-iniciativa, € fundamento da Republica (art. 1° 1V), ao lado e
intimamente ligado a dignidade da pessoa humana” (2012, p. 226). Nesse sentido,

Wandelli ainda observa:

Explicito, pois, o vinculo direito entre dignidade e direito ao trabalho. No
discurso constitucional o trabalho excede em muito a dimenséo do ter,
por meio de beneficios, mas diz respeito diretamente & dimenséo do ser,
dos aspectos mais essenciais da existéncia digna, a servi¢co da qual se
coloca a ordem normativa (2012, p. 226).

Hermano Queiroz Junior assevera que, quando comparada aos regimes
constitucionais anteriores, a Constituicdo de 1988 trouxe inovagdes, a comecgar
pela prépria terminologia “direitos e garantias fundamentais”, (nas anteriores,
utilizava-se da expressao “direitos e garantias individuais”). A localizacdo dos
direitos fundamentais, logo apds o preambulo e os principios fundamentais,
também representou importante inovacdo ao ressaltar sua importancia como
“parametro hermenéutico e axiolégico de toda ordem constitucional e juridica que
ostentam (...)” (QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 101). Os direitos fundamentais
sociais, dentre eles, o dos trabalhadores, foram inseridos no rol dos direitos e

garantias fundamentais, ao contrario do que ocorria nas Constituicbes anteriores,
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quando estavam localizados no capitulo da ordem social e econémica ( 2006, p.
101).

Verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988, por mais evoluida que
possa ser, quando comparada com as anteriores, nem sempre € capaz de
garantir que os principios e garantias fundamentais elencados em seus artigos e
incisos sejam, de fato, aplicados na pratica. Diversos dispositivos dependem de
regulamentacao para serem aplicados, como é o caso do inciso | do artigo 7°, que
visa proteger a relacdo de emprego contra a despedida arbitraria. Até hoje, 25
anos apos a promulgacdo da Carta Constitucional, ndo foi editada a lei

complementar que disciplinar4 a mencionada protecao.
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2 DIREITO POTESTATIVO DO EMPREGADOR E A NECESSIDADE DE
PROTEGER O TRABALHADOR DA DESPEDIDA SEM JUSTA CAUSA E
ARBITRARIA

Direitos potestativos sdo aqueles direitos que ndo admitem contestacao;
que dependem unicamente da vontade de seu titular. Fernando Noronha traz a
seguinte definicdo (2007, p. 56-57):

Potestativos sdo os direitos que permitem a uma pessoa, por simples
manifestacdo unilateral de sua vontade (isto €, sem necessidade de
concurso de qualquer outra pessoa), modificar ou extinguir uma relagéo
juridica preexistente, que é de seu interesse. As pessoas sujeitas a
direitos desse tipo ndo tém propriamente uma obrigacdo, estdo em
posicéo puramente passiva, chamada de sujeicdo, ou estado de sujeicdo.

O autor explica que o direito potestativo, diante da possibilidade de alterar
situacdes juridicas de que participam outras pessoas por simples manifestacdo de
vontade de seu titular, s6 podera existir quando for expressamente previsto pelo
ordenamento juridico ou em contrato (NORONHA, 2007, p. 58). Sdo exemplos de
direitos potestativo o direito de revogar procuracédo (art. 682, I, Cddigo Civil); o
direito do locador de imével rescindir o contrato por falta de pagamento (arts. 9°,
[ll, da Lei 8.245/1991) e o direito do empregador de dispensar o empregado sem
justa causa (art. 479 da CLT).

Segundo Mauricio Godinho Delgado, o direito potestativo constitui-se como
“‘uma prerrogativa assegurada pela ordem juridica a seu titular de alcangar efeitos
juridicos de seu interesse mediante o exclusivo exercicio de sua prépria vontade”
(2010, p. 615). O autor critica a radicalidade da ideia inerente a esse conceito;
entende que ha uma agressédo a nocao de sociabilidade, ao permitir o exercicio
maximo da soberania da vontade particular. Nas suas palavras, “a concepgao
potestativa corresponde ao elogio do individualismo possessivo inerente ao
mercado capitalista” (2010, p. 615).

No entender de Miguel Reale (2009, p. 261), essa definicdo é, imprépria. O
autor considera, inclusive, que as palavras “direito” e “potestativo” sao
inconciliaveis. Para ele, o que existe € uma relacédo do tipo poder-sujeicdo, pois

“trata-se, em suma, de situacbes de poder, caracterizadas pela eminéncia
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reconhecida a uma das partes ou pessoas participes da relagéo juridica” (2009, p.
261).

Essa definicdo de direito potestativo como sendo um poder absoluto de
uma das partes de decidir unilateralmente, em contrapartida a uma sujeicdo da
outra parte, de simplesmente acatar essa decisdo, na pratica, se aplica
perfeitamente as relacdes entre patrdo e empregado, pois o contrato do trabalho,
como visto, ndo supde igualdade real entre as partes. Segundo Arnaldo Boson
Paes (2012, p. 13), o contrato de trabalho, apesar de compreender uma relacéo
inter privatos, ndo se estabelece entre individuos iguais e com plena autonomia.

Em suas palavras:

Emerge do contrato uma relacéo juridica vertical, desigual e de sujeicao,
na qual uma das partes detém posicdo proeminente e que reside na
capacidade diretiva atribuida ao empregador, manifestada no poder de
direcédo que lhe é imanente. Em decorréncia dessa proeminéncia, resulta
gue o trabalhador tem mitigado seu poder de autodeterminacdo e sua
liberdade estd limitada (PAES, 2012, p. 13).

A subordinacdo juridica € elemento essencial para a caracterizacdo da
relacdo empregaticia, sendo obrigacdo do empregado, segundo a concepc¢ao
classica, prestar servicos segundo as ordens do empregador, sem liberdade de
escolha. Esse poder de sujeicdo reconhecido ao empregador, de acordo com
Valdete Souto Severo, ndo se relaciona a subordinacdo que caracteriza a relagéao
de emprego, mas sim, “faz parte de uma légica disciplinante pela qual impedimos,
conscientemente ou nao, revolugdes sociais” (SEVERO, 2011, p. 34).

Portanto, o contrato de trabalho j& surgiu impregnado da ideia de sujeicdo
do empregado perante o empregador, que detém o controle e poder absoluto
sobre todos os elementos da relacao, inclusive, acerca do rompimento do contrato.
Segundo Arnaldo Boson Paes, prevale a tese de que a existéncia de um poder de

direcdo do empregador tem fundamento contratual. Na sua opini&o:

Isso decorre da natureza assimétrica do contrato de trabalho, em que um
dos contratantes, no caso o0 empregador, neste aspecto, detém
superioridade juridica, com extenso e profundo conjunto de prerrogativas,
com elevado poder de conformacdo do contrato, podendo alterar,
inclusive unilateralmente, as condi¢des de trabalho” (PAES, 2012, p. 10)
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Orlando Gomes e Elson Gottschalk explicam que o poder de direcdo geral,
constituido dos poderes disciplinar e regulamentar, “revela o estado de sujeicido
do empregado e constitui elemento caracteristico do contrato e trabalho” (GOMES;
GOTTSCHALK, 2006, p. 70). Os autores salientam que o empregador adquire, no
contrato de trabalho, um “direito continuo sobre a atividade do empregado,
durante o curso da relagao” e que esse direito de direcdo se exterioriza através do
poder disciplinar (2006, p. 70).

Valdete Souto Severo sustenta que a concepcao classica de subordinacéo
ja vem sendo superada pela doutrina, que tenta identifica-la como “a insercao do
trabalho, e ndo do trabalhador, nas atividades da empresa, a fim de limitar o
exercicio desse poder social” (2011, p. 31-32). A autora explica a ideia de

subordinacao objetiva nos seguintes termos:

A nocado de subordinacdo objetiva tem o mérito de reconhecer que nao
existe um poder inato de controle e sujeicdo do empregado, nem é
possivel identificar ai uma das caracteristicas da relagdo de trabalho. O
gue a torna Unica, dentro de um sistema juridica complexo, é o fato de o
trabalhador (que nédo se separa da mao de obra que realiza) prestar uma
forca de trabalho necessariamente sujeita (subordinacao) a finalidade da
empresa, a sua razdo de ser. Nesse sentido, a doutrina contemporéanea
converge para a conclusdo de que a subordinagdo ndo se caracteriza
por uma relacdo de poder entre pessoas, mas de necessaria inser¢ao
das atividades em um contexto de previsibilidade e ordem, dentro do
gual a mercadoria € produzida ou o servico € prestado pela empresa
(SEVERO, 2011, p. 32).

Na medida em que a sociedade evolui, busca-se cada vez mais um
equilibrio entre os sujeitos da relacdo de emprego. A possibilidade de o
empregador exercer um direito absoluto de rescisdo do contrato, sem qualquer
restricdo, ndo é socialmente aceito ou economicamente desejavel, além de ferir o
direito fundamental ao trabalho, elencado pela Constituicdo Federal de 1988.

Na opinido de Valdete Souto Severo, a necessidade de direcionamento da
atividade trata-se, na verdade, de um dever do empregador, e ndo de um poder.
A autora assevera que “a existéncia de um dever de direcdo da atividade nao
contempla, portanto, o poder punitivo ou mesmo 0 poder ‘potestativo’ de extinguir

um vinculo de trabalho” (SEVERO, 2011, p. 34). Em nota, ainda acrescenta:

N&o se sustenta juridicamente o comportamento cordato da sociedade
com o exercicio de um poder punitivo dentro do contrato de trabalho. A
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aplicacdo d penalidade como adverténcia ou suspensdo, além de
carecer de previsdo legal expressa, retrata uma insistente ligacdo entre a
moderna relacdo capital x trabalho e a medieval relacdo que se
estabelecia entre senhor e servo. Apenas uma cultura escravocrata e
sectéaria poderia legitimar, por exemplo, a possibilidade de o empregador
suspender o empregado, impedindo-o de trabalhar e de receber salério,
em face de um atraso no inicio de suas atividades. Note-se que o
contrario ndo é absolutamente aceito em nossa sociedade. Ninguém
sequer questiona a possibilidade de o empregado aplicar alguma
penalidade ao empregador que ndo fornece os EPIs ou atrasa o
pagamento de salarios, por exemplo (SEVERO, 2011, p. 34).

A questdo, portanto, esta diretamente relacionado com a evolugéo histérica
da relacao de trabalho, que coloca uma das partes - no caso, o empregador -, em
posicdo de superioridade em relacdo a outra parte - o empregado. Uma relacdo
contratual justa, no entanto, pressupde a igualdade entre as partes, do que se
conclui que a existéncia de um poder disciplinar e unilateral do empregador de
aplicar san¢cbes ao empregado, inclusive podendo exercer um suposto “direito
potestativo” de rescindir unilateralmente e sem qualquer motivacdo o contrato de
trabalho, ndo se coaduna com o0s objetivos de uma sociedade que se diz
democratica e respeitadora de direitos fundamentais da pessoa humana.

Segundo Valdete Souto Severo, o sistema capitalista “¢ geneticamente
portado a produzir excluidos”, portanto, o alto indice de desemprego ndo o
surpreende e, por esse motivo, ha uma banalizacdo da condicdo dos
trabalhadores, inclusive os que perdem o posto de trabalho. A autora afirma que
ha uma resisténcia da sociedade em compreender os danos causados pela perda
do emprego, tanto no aspecto pessoal, emocional, como material (SEVERO,
2011, p. 43).

Contudo, as consequéncias da perda do posto de trabalho sédo imensas, ja
qgue o trabalho assalariado representa, na maioria das vezes, a Unica fonte de
subsisténcia do individuo, além de o ambiente de trabalho ser um local onde o
trabalhador se relaciona com outras pessoas e se realiza profissionalmente.
Severo afirma que “é durante sua execucao, que o ser humano que trabalha vive,
cria lagcos de amizade e héabitos. Através do trabalho, constréi uma identidade,
reconhece-se naquilo que faz” (SEVERO, 2011, p. 44).

Leonardo Wandelli apresenta, em sua obra Despedida Abusiva, diversos
dados acerca do elevado numero de desempregados e trabalhadores em
subempregos. O autor aponta como fonte relatorio da OIT que revela que,
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atualmente, um terco da populacdo economicamente ativa do mundo procura e
ndo encontra emprego ou est4d subempregada; que h& mais de 3.000
falecimentos diarios provocados por acidentes ou doencas do trabalho; que 90%
da populacdo em idade de trabalhar ndo tém uma protecdo social adequada; e
que 50% dos habitantes do planeta tém renda diaria inferior a dois délares
(WANDELLI, 2004, p. 36-37).

Além da questdo meramente da subsisténcia, existem outros aspectos
importantes dos individuos que também sao atingidos no atual sistema capitalista
vigente. Wandelli menciona aspectos como desenvolvimento de vida,
autorrealizacao criativa, individual e coletiva (2004, p. 37). J& para o empregador,
nao sao observadas as mesmas consequéncias na ruptura de um vinculo de
emprego, ja que a saida de um empregado reflete apenas o interesse econdmico
da empresa. No atual sistema capitalista, um empregado é facilmente substituido
por outro, o que lhe da a sensacédo de descartabilidade.

Para Wandelli, a banalizacdo da despedida injusta traduz-se em uma
banalizagdo do mal (2004, p. 88). O autor questiona o fato de que, “se o préprio
sistema fornece os pardmetros necessarios para se coibir a despedida abusiva,
por que se constata tanto siléncio (eloquente, pois) a tal respeito na doutrina e na
jurisprudéncia?” (2004, p. 92).

2.1  RELATIVIZACAO DO DIREITO POTESTATIVO — CRIACAO DE
HIPOTESES DE PROTECAO AO EMPREGO

Um contrato licito, teoricamente, pressupde igualdade entre os sujeitos
contratantes e respeito a sua autonomia privada. Ou seja, 0s contratantes tém
liberdade para definir as clausulas contratuais, sem intervencao estatal. Segundo
Valdete Souto Severo, até mesmo os doutrinadores mais liberais concordam que
€ necesséria uma limitacdo da autonomia privada como forma de possibilitar o
exercicio da liberdade real. Na opinido da autora, “preservar a autonomia
depende diretamente de limita-la, sobretudo num contexto de relacbes que se
entrelagam, nas quais direitos fundamentais muitas vezes estdo em choque”

(SEVERO, 2011, p. 37-38). Portanto, o que sugere a autora € que ambas as
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partes da relagdo tenham a possibilidade de exercer sua autonomia na formacao
do contrato, o0 que somente pode ser conquistado com a limitagdo das mesmas
como forma de evitar que a vontade de um sujeito se sobreponha sobre a de
outro.

A diferenca entre um Estado Liberal de Direito e um Estado Social de
Direito, segundo Severo, “repousa justamente em uma nova concepg¢édo de
sociedade, como conjunto de cidaddos em que uns tém responsabilidade pelo
bem-estar dos outros” (SEVERO, 2011, p. 41). Ou seja, o limite da autonomia de
um sujeito é o respeito aos direitos fundamentais do outro.

A realidade fatica, no entanto, € outra. A grande maioria dos empregados
nao tem a menor possibilidade de exercer autonomia dentro do contrato de
trabalho. Segundo explica Leonardo Vieira Wandelli, “ndo ha como assegurarem-
se liberdade e autonomia a todos. Se alguns trabalhadores individualmente
podem aderir ou ndo a um contrato de trabalho livremente, a classe trabalhadora
como um todo nao tem a liberdade de deixar de ser explorada” (WANDELLI, 2012,
p. 180).

A manutencdo de uma ideia absoluta de “direito potestativo”, portanto, atua
como mais um fator para perpetuar a desigualdade entre as partes e a negagao
da autonomia do empregado. A intervencdo estatal, nesse cenario, torna-se
necessaria como forma de garantir o equilibrio entre os sujeitos.

De inicio, a intervencdo estatal nas relacbes de trabalho tratou de
estabelecer regras no sentido de impedir a celebracdo de contratos por tempo
indeterminado. Considerava-se que o0s contratos firmados por toda a vida
aproximavam-se muito da escravidao e que nao seria do interesse do empregado
permanecer vinculado por um longo periodo de tempo. No entanto, com o tempo
esta visao foi modificada, ante a constatacdo de que era, sim, de interesse do
empregado manter-se trabalhando, por ser este seu Unico meio de subsisténcia
(TEIXEIRA, 1997, p. 47).

Segundo Sérgio Torres Teixeira, 0 interesse na manutencao do liame néo é
apenas do empregado, mas também do empregador e da sociedade em geral.
Para o empregador, a continuidade da relacéo é interessante porque pode gerar
melhora na produtividade, decorrente da maior experiéncia do empregado e a

diminuicdo dos riscos causados por um empregado inexperiente. Para a
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sociedade, a manutengdo do contrato é necessaria como meio de garantir que o
Estado moderno satisfaga 0os seus objetivos de assegurar uma ocupagao para
todos e, ainda, por “reduzir o peso sobre a previdéncia social, além de contribuir
para o seu custeio e para o processo de geragao da riqueza nacional” (1997, p.
A7).

Diante de tal constatacdo, o Estado brasileiro procurou proteger o
trabalhador através da proibicdo da despedida arbitraria em determinadas
situacdes pontuais, com o estabelecimento de estabilidades no emprego. Teixeira
explica que existem duas espécies de estabilidade: a prépria (protecdo em
sentido estrito) e a impropria (protecdo em sentido amplo), mas salienta que é
comum haver uma mescla entre elas, formando-se um sistema hibrido de
protecado a relacao de emprego (1997, p. 48).

A estabilidade improépria, segundo o autor, se constitui por instrumentos
que visam dificultar a despedida, mas que n&do a impedem. S&o estabelecidas
normas que oneram o ato demissional para o empregador como meio de
persuadi-lo a ndo optar pela dispensa, contudo, ndo a obstaculiza. Segundo esse
sistema, a dispensa é permitida ainda que ndo seja motivada por uma causa
socialmente justificavel. Ou seja, € incapaz de impedir que a despedida arbitraria
ocorra (TEIXEIRA, 1997, p. 48). J4 no sistema da estabilidade prépria, sao
adotadas medidas que verdadeiramente limitam o direito de despedir. A dispensa
€ permitida apenas se estiverem presentes determinados requisitos previstos em
lei. A violacdo de tais regras acarretam na anulacdo do ato resilitério e
reintegracdo do empregado (1997, p. 49).

Conforme pontua Leonardo Wandelli (2004, p. 316-317), a Lei pioneira a
tratar de estabilidade no empregado foi a chamada Lei Eloy Chaves (Decreto
Legislativo n. 4.682, de 24/01/1923), que instituia as caixas de pensfes das
empresas ferroviarias e limitava a demissao de seus empregados que contassem
com mais de 10 anos de servico a ocorréncia de falta grave constatada em

inquérito administrativo. A Constituicdo Federal de 1934, na alinea “g” do
paragrafo primeiro do seu art. 121, fixou a obrigacdo de indenizar o empregado
despedido sem justa causa, além de estabelecer a estabilidade para empregados
jornalistas (art. 131) e professores (art. 150, f). A Lei n. 62 de 05/06/1935

regulamentou a indenizacdo e também estendeu a estabilidade nos moldes
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fixados aos empregados ferroviarios para comerciantes e industriarios. As
Constituicdes seguintes (1937 e 1946) ndo modificaram a legislagédo existente até
entdo, sendo a estabilidade decenal propria prevista pela CLT de 1943, nos

seguintes termos:

Art. 492 - O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servi¢co na
mesma empresa nao podera ser despedido sendo por motivo de falta
grave ou circunstancia de forca maior, devidamente comprovadas
(Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm. Acesso em 19/03/2013).

A Lei n. 5.107/1966 criou o regime do FGTS - Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo, estabelecendo o direito do empregado de “optar” pela
estabilidade no emprego ou pelo depdsito mensal de 8% do salario em conta
vinculado e indenizacdo de 10% sobre o total dos valores depositados em caso
de despedida sem justa causa. No entender de Wandelli, a partir da edicdo dessa
lei, “a linha construtiva ascendente da estabilidade converteu-se numa
descendente inexoravel de violenta desconstrug¢ao do instituto” (2004, p. 317).

Em verdade, ndo havia verdadeira possibilidade de escolha entre os
institutos. O empregado que quisesse uma colocagcdo ou manter-se no emprego
tinha que aceitar o regime do FGTS, que era muito mais vantajoso para a
empresa. Essa indenizacao foi aumentada para 40% dos depdésitos do FGTS pelo
art. 10, I, do ADCT da Constituicdo Federal de 1998, que acabou de vez com a
possibilidade de opcéo e tornou o regime obrigatorio para todos, com exce¢ao
dos empregados que ja haviam adquirido a estabilidade decenal (art. 7°, 1lI).

Além da estabilidade decenal, que havia sido estendida a todos os
trabalhadores que atingissem 10 anos de servico, foram criadas hipéteses de
estabilidade transitérias para algumas situa¢des pontuais, como a estabilidade da
empregada gestante (art. 10, I, “b”, do ADCT), do empregado que sofreu acidente
ou adquiriu doenca do trabalho (artigo 118 da Lei n° 8.213/1991), do dirigente
sindical (art. 8°, VIII, CF/1988) e do empregado representante da CIPA (art. 10, II,
“a”, do ADCT), dentre outras.

Com a entrada em vigor de Constituicdo de 1988, procurou-se restringir o
direito potestativo e irrestrito da empresa de demitir, de forma arbitraria ou sem

justa, seus empregados, através do disposto no inciso | do art. 7°:
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relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagéo
compensatoria, dentre outros direitos” (Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.h
tm. Acesso em 19/03/2013).

Contudo, ante a auséncia da edicdo da lei complementar relacionada no
inciso |, a maioria dos doutrinadores e a jurisprudéncia, de forma macica,
entendem que ndo h& essa protecdo além dos casos previstos de estabilidade
provisoria e considera que o pagamento da indenizacao de 40% do FGTS, por ora,

€ a Unica “protecao” devida nesses casos.

2.2 PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA, SEM JUSTA
CAUSA OU ABUSIVA

Importante destacar, de inicio, que despedida arbitraria ndo tem o mesmo
significado que despedida sem justa causa. Despedida arbitraria, nos termos do
art. 165 da CLT, é aquela que ndo se funda em motivo econémico financeiro,
técnico, disciplinar ou qualquer outro justo motivo legal. Por sua vez, despedida
sem justa causa é, por exclusdo, aquela que ndo se compreende entre as
hip6teses de justa causa, elencadas no art. 482 da CLT. Nas palavras de
Leonardo Wandelli, “toda despedida arbitraria (...) € sem justa causa, assim como
toda despedida por justa causa € nao arbitraria. (...) Assim, por exemplo, uma
despedida fundada em motivo econémico ndo € arbitraria, mas é sem justa causa”
(2004, p. 320-321).

Na pratica, ndo ha qualquer diferenciacdo juridica entre as situacdes
mencionadas. A despedida, sendo apenas sem justa causa ou sendo considerada
arbitraria, d4 ensejo a uma mera indenizagcdo ao trabalhador, sem qualquer
garantia de reintegracdo. A obrigacdo legal de o empregador pagar uma
indenizacao correspondente a 40% dos depoésitos do FGTS néo inibe ou limita o
direito absoluto do empregador de demitir o trabalhador, sem prestar qualquer

satisfagao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Ao lado das estabilidades no empregado, h& outra forma de limitar o direito
de despedir do empregador, consistente na vedacdo ao exercicio da dispensa

abusiva. Segundo Teixeira:

A dispensa abusiva corresponde a uma espécie particular de despedida
sem justa causa, praticada em violacdo a interesses que transcendem a
relacdo juridica individual entre empregado e empregador. Além de se
fundamentar em motivo ndo previsto em lei como capaz de legitimar a
resilicdo contratual por vontade unilateral da entidade patronal, a
dispensa abusiva apresenta como causa um motivo transgressor de
interesses sociais e/ou publicos que, apesar de circunscreverem o liame
de emprego entre empregado e empregador, atingem uma 6rbita juridica
bem mais ampla. A dispensa, nesse contexto, passa a constituir
verdadeiro abuso de direito, representando um ato anti-social, contrario
ao espirito do ordenamento juridico. (TEIXEIRA, 1997, p. 50).

A dispensa, nesse contexto, é considerada abusiva apenas quando
transcende a esfera particular das partes e atinge o interesse da sociedade em
geral. Wandelli afirma que, em todos os casos de estabilidade (propria e
imprépria), existe uma excecao a regra permissiva da despedida e que, quando o
empregador viola essas regras, ndo esta abusando do direito, mas apenas agindo
fora do “ambito semantico da regra permitida” (2004, p. 344). Mas afirma que, na

despedida abusiva, a situacéo é distinta. Em suas palavras:

Na despedida abusiva, diversamente, a conduta do empregador se
insere em hipGtese normativa autorizadora da despedida, mas que,
concretamente situada, entra em conflito com outras normas apliciveis a
situacdo, as quais entram em questdo ao se alargar a consideracao dos
dados relevantes e que levam a coibi¢cdo daquela conduta (WANDELLI,
2004, p. 344).

A par dessas distincbes e do reconhecimento de algumas hipoteses de
estabilidades, faz-se necessario uma efetiva protecdo dos trabalhadores em geral
contra a despedida, ante aos graves prejuizos que acarreta ao trabalhador, seja
ela sem justa causa, arbitraria ou abusiva.

Além do disposto no inciso | do art. 7° da Constituicdo Federal, que dispde
sobre a protecao da relacdo de emprego contra a dispensa arbitraria ou sem justa
causa, ha outras medidas protetivas previstas na legislacdo brasileira. Teixeira
menciona a garantia do empregado publico contra a despedida abusiva, diante da

necessaria observancia, pelo empregador publico, dos principios da
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administracdo publica direta ou indireta, previsto no caput do art. 37 da
Constituicdo Federal, quais sejam, legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (1997, p. 50). A dispensa realizada em transgressao a
esses principios € considerada nula.

H&, ainda, outra medida restritiva do direito de despedir, que também visa
proteger o empregado da dispensa abusiva. Trata-se da Lei 9.029 de 13 de abril
de 1995, que tem por finalidade coibir a pratica discriminatéria do empregado.
Segundo Teixeira, € devido a evidente desigualdade econdmica entre as partes
da relacdo de emprego que se legitima a maior protecdo juridica ao empregado,
sendo através da regra de n&o discriminagao, por seu turno, “que se impde de
forma mais intensa o respeito as diferencas existentes entre o0s sujeitos das
relagdes de emprego” (TEIXEIRA, 1997, p. 53-54).

A Lei 9.029 de 1995, “Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizacdo, e outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais ou de
permanéncia da relagao juridica de trabalho, e da outras providéncias”. Nesse

sentido, o art. 1° da Lei dispde:

Fica proibida a adocdo de qualquer prética discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencgéo, por
motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacéo familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecdo ao menor previstas
no inciso XXXIll do art. 7° da Constituicdo Federal (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9029.htm Acesso em 21/03/2013)

O art. 2° relaciona condutas que serdo consideradas criminosas, tais como
a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragdo ou qualquer
outro procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado de gravidez; indugcdo ou
instigamento, pelo empregador, a esterilizacdo genética; promoc¢éo do controle de
natalidade.

O art. 4° da Lei estabelece que, em caso de rompimento do contrato de
trabalho por ato discriminatorio, 0 empregado fara jus, aléem da reparacao pelo
dano moral, optar pela “readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo
de afastamento, mediante pagamento das remuneragbes devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais” ou pela “a percepgéo, em dobro, da
remuneracao do periodo de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida

dos juros legais”.
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Teixeira alerta que o rol elencado no art. 1° ndo pode ser considerado
taxativo, pois o proprio texto constitucional de 1988 prevé a proibicdo genérica de
outras formas de discriminacdo, como por exemplo, a fundada em crenca
religiosa ou convicgao filoséfica ou politica (art. 5°, inc. VIII, CF/1988). Portando,
“qualquer forma de pratica discriminatéria vedada na legislacéo pétria, pois, pode
servir de base a incidéncia da medida proibitiva em tela, permitindo-se a
concretizagao definitiva da dispensa apenas se o empregado assim desejar’
(TEIXEIRA, 1997, p. 55).

Como visto, existem no Brasil algumas restricbes a despedida arbitraria,
sem justa causa ou abusiva, através das estabilidades para algumas situacdes
especiais e de restricdes a dispensas comprovadamente abusivas. No entanto,
essas restricdes mostram-se insuficientes para fornecer a efetiva protecdo ao
trabalhador. Wandelli considera que, “em condigbes de desemprego estrutural, a
auséncia de limites normativos mais intensos a despedida € a sintese da negacao
do reconhecimento da dignidade da pessoa do trabalhador” (2004, p. 345). O

autor afirma o seguinte:

Quando se exige, a priori, do empregador, que expresse 0s motivos da
despedida, ou se condiciona a existéncia de razbes objetivas, mesmo
verificadas a posteriori, decorrentes das necessidades da empresa ou da
conduta do empregado, atribui-se ao empregador o0 encargo de
demonstrar a presenc¢a dos condicionantes a validade da despedida. Ao
se aceitar a “pura e simples” despedida, transfere-se ao empregado o
encargo de promover a desconstituicio ou outro sancionamento, via
judicial, pelo ato abusivo (WANDELLI, 2004, p. 345).

Ainda que insuficiente, a proibicdo da despedida abusiva atende em parte
0 objetivo de protecao da relacédo de emprego. Mas a auséncia da imposi¢ao de
regras mais rigidas, que imponham a necessidade de, ao menos, motivar a
dispensa (e provar essa motivacdo, se necessario), para permitir uma eventual
defesa do empregado, impedem a concretizacdo de uma protecéo geral e real da
pessoa do empregado.

Ainda que previsto na Constituicdo que € devida a protecdo contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa, como mencionado, a interpretacao
majoritaria do dispositivo aponta para a necessidade de uma lei complementar
que o regulamente. Nao ha, no Brasil, uma efetiva protecdo que garanta a

manutencdo do emprego, mas apenas a imposi¢cdo de uma indenizacao paliativa,
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correspondente a 40% dos depdsitos em conta vinculada ao FGTS, indenizacao
esta que nem ao menos € gravosa o suficiente para servir como desestimulo ao
ato demissional.

O Brasil, nesse cenéario, se mostra atrasado em comparacdo a outros
paises que, ha muito tempo, ja possuem regras mais rigidas concernentes a
protecdo da relacdo de emprego. Na opinido de Valdete Souto Severo, as Ultimas
décadas, inclusive, trouxeram um movimento de refracdo, diante da adocao do
modelo “neoliberal”, no qual se priorizou a liberdade do mercado em detrimento
da liberdade do trabalhador (2011, p. 66).

Atualmente, a preocupacdo do Estado brasileiro € garantir postos de
trabalho, ainda que em situacéo precaria. Fala-se muito em “flexibilizagao das leis
trabalhistas”, como meio de garantir mais postos de emprego e a manutencao
destes (SEVERO, 2011, p. 66). Ou seja, a logica brasileira é no sentido de
garantir, a qualquer custo, inclusive em detrimento de todo um histérico de lutas
por melhores condicdes de trabalho, postos de emprego, a partir da concessao de
beneficios aos empresarios, com a desculpa de que, assim, aumentara o nimero

de vagas e a competitividade internacional.
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3 LEGISLACAO ESTRANGEIRA SOBRE O TEMA

As normas internacionais que tratam da questdo da despedida sé&o
importantes subsidios para analisar a situacao brasileira. Alguns paises estao
bem avancados nessa &rea e a experiencia deles pode servir de modelo para
tratar da questao no Brasil.

Segundo Severo, o principal parametro internacional relativo a perda do
lugar de trabalho é a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
proclamada pelo parlamento europeu em 2000, que estabelece, em seu art. 15,
que todo individuo tem direito de trabalhar e de exercer uma profissdo livremente
escolhida ou aceita (ogni individuo ha il diritto di lavorare e di esercitare una
professione liberamente scelta o accettata).

A tutela no caso de despedida arbitraria ou ndo justificada esta definida no
art. 30, segundo o qual é garantida a protecdo de todo trabalhador contra a
despedida injustificada, segundo as leis e praticas nacionais (SEVERO, 2011, p.
69). A Carta Social Europeia Revisada, ratificada na Italia e na Espanha em 1999,
ja consignava o direito a protecdo em caso de despedida, no art. 24, que assim

dispde:

Direito a proteccdo em caso de despedimento

Com vista a assegurar o exercicio efectivo do direito a protecgcdo em
caso de despedimento, as Partes comprometem-se a reconhecer:

a) O direito de os trabalhadores ndo serem despedidos sem motivo
valido ligado a sua aptiddo ou comportamento, ou baseado nas
necessidades de funcionamento da empresa, do estabelecimento ou do
servico;

b) O direito dos trabalhadores despedidos sem motivo valido a uma
indemnizacédo adequada ou a outra repara¢ao apropriada.

Para esse efeito, as Partes comprometem-se a assegurar ao trabalhador
que considere ter sido objecto de uma medida de despedimento sem
motivo valido direito de recurso contra essa medida perante um 6rgdo
imparcial.(Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-
internacionais-dh/tidhregionais/rar64A_2001.html. Acesso em
21/03/2013).

A Comunidade Europeia estabeleceu diversos regulamentos e diretivas,
que tratam da questéo relativa a perda do lugar de trabalho, que vinculam seus
Estados- Membros, dentre as quais, Severo menciona a Diretiva 80/987/CEE, que
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trata da protecao do trabalhador no caso de insolvéncia do empregador; a Diretiva
2001/23/CE, que regula a protecdo do trabalhador no caso de sucessao
empresarial; e a Diretiva 98/59/CE, que estabelece critérios para a “aproximagao
das legislactes dos Estados-membros respeitantes aos despedimentos coletivos”
(SEVERO, 2011, p. 71).

Na Franca, a ruptura do vinculo de emprego exige sempre uma causa real
e séria, ndo importando o niumero de empregados, o tamanho ou a espécie da
empresa. Por causa real, explica Claudio Armando Couce de Menezes,
considera-se uma razao objetiva, o que exclui, portanto, motivos subjetivos
originados de conveniéncias ou humores pessoais e momentaneos do
empregador; e a causa séria, deve ser aquela que se reveste de “‘uma gravidade
que torne impossivel, sem prejuizo para a empresa, a continuagao do trabalho”
(2002, p. 65).

No ambito individual, considera-se causa real e séria, a falta profissional, a
doenca grave que torne impraticavel a continuacdo da relacdo de emprego, a
inaptiddo e a insuficiéncia profissional. Em todos esses casos, contudo, é devida
uma indenizagc&o. Apenas a falta grave retira do empregado esse direito (COUCE
DE MENEZES, 2002, p. 65).

Além da exigéncia de que haja uma causa real e séria para a despedida,
ha, na Franca, a necessidade de se cumprir um procedimento prévio, que
compreende convocacao e audicdo do assalariado, carta de notificacdo, e a
motivagado por escrito da dispensa. Na carta de convocacao, deve constar data,
hora e local da entrevista, podendo o empregado ser assistido por uma pessoa de
sua escolha, caso ndo haja 6rgdo de representacdo do pessoal. Na entrevista,
deve ser garantido o direito ao contraditério e impdem-se ao empregador que
expresse 0s motivos que o levaram a decidir pela ruptura do contrato, podendo
ser firmado acordo entre as partes nessa ocasido. Mantida a decisdo do
empregador de despedir, deve remeter ao empregado a notificacdo escrita da
dispensa, elencados os motivos da dispensa (COUCE DE MENEZES, 2002, p.
66).

Couce de Menezes afirma que “cumpre papel extremamente relevante
essa motivacao escrita em caso de demanda, pois seu conteudo fixara os limites

da lide. Somente o0 que nela constar como causa real e séria sera apreciado pelos
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juizes” (2002, p. 66). O autor explica ainda que, “quando a 'carta de licenciamento'
nao anuncia o motivo, ou alude a um motivo fato impreciso, tem-se o equivalente
a uma auséncia de causa real e séria de dispensa” (2002, p. 66-67).

No direito francés vige o principio le risque de la preuve, que equivale, no
direito brasileiro, ao in dubio pro operario. Portanto, em caso de duvida quanto a
existéncia de uma causa real e a seriedade da dispensa, decide-se em favor do
empregado. E possivel, ainda, que a dispensa (individual ou coletiva) ocorra por
motivos econdmicos, o licenciement économique, definido por Couce de Menezes
como aquele que, “ndo sendo atinente ao assalariado, resulta de uma supressao
ou transformagdo do emprego ou da modificacdo substancial do contrato,
especialmente ligadas a dificuldades econdmicas ou a mutagdes tecnoldgicas”
(2002, p. 67). A mera reducao de custos salariais ou o0 elevado preco da mao-de-
obra ndo configuram o licenciement économique.

Apesar dos requisitos acima enumerados, o autor acredita que a “sanha
capitalista” para diminuir custos nem sempre permite que se impeca a pratica da
dispensa injustificada. Para ele, faltam medidas mais efetivas de protecdo, como
por exemplo, a previsdo de reintegracdo, que s6 €& admitida em casos
especialissimos, e ainda, maior rigor fiscal, multas e san¢des administrativas e
penais para quem dispensa mesmo estando com balango positivo e alta
lucratividade (COUCE DE MENEZES, 2002, p. 68).

Na Alemanha, foi editada, em 1951, a Lei de Protecdo contra a Dispensa
(KschG), que, segundo Valdete Souto Severo, influenciou os termos da
Recomendagéo n° 119 e da Convencédo 158 da OIT. Referida Lei fixa o dever do
empregador de motivas a dispensa, exigindo-se prévia notificacdo por este ao
Comité de Empresa ou aos representantes dos trabalhadores (SEVERO, 2011, p.
72).

O paréagrafo 2° do art. 1° da Lei estabelece os motivos nos quais pode ser
fundada a dispensa ordinaria: motivos relacionados a pessoa do trabalhador;
motivos atinentes ao seu comportamento; graves exigéncias da empresa. As
regras sao aplicadas apenas para relagdes de trabalho com mais de seis meses,
empresas com mais de 5 empregados e que ndo se enquadre como “pequena
empresa”. Em 2004, o ambito de aplicacdo de tais regras foi reduzido para
empresas com mais de 10 empregados. (SEVERO, 2011, p. 71).
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Os motivos pessoais ligados a pessoa do trabalhador, referidos pela Lei,
tratam-se de doenca incapacitante para o trabalho e longa duracdo que né&o
melhorara e que cause prejuizos econdmico excessivo a empresa, desde que néo
seja possivel a adocdo de outras medidas alternativas para preservar o0 emprego.
As graves exigéncias da empresa referem-se a dificuldades econGmicas ou
processos de reestruturacdo. O controle judicial da despedida se d& pela anélise,
pelo juiz, da efetiva ocorréncia do motivo justificador. No caso de o motivo ndo ser
julgado valido, o direito alemdo reconhece o direito do empregado a ser
reintegrado, ainda que o posto de trabalho anteriormente assumido tenha sido
extinto; nesse caso, cabe ao empregador recoloci-lo em outro posto na mesma
unidade produtiva ou na empresa. Sendo necessario, o empregador devera, ainda,
possibilitar a formacao ou requalificacdo profissional (SEVERO, 2011, p. 73).

Na Espanha, o Estatuto dos Trabalhadores (Lei n. 8/1980) enumera, no art.
49, as hipoteses de cessacdo do contrato de trabalho. Dentre as quais, se
encontram as seguintes: por mutuo acordo das partes; por causas consignadas
no contrato, desde que néo constituam abuso de direito manifesto do empregador;
por demissdo do empregado; por morte ou invalidez permanente; por
aposentadoria; por forca maior que impossibilite a prestacdo de servigo; por
cessacdo da industria, comércio ou servico, de forma definitiva, desde que aquela
tenha sido devidamente autorizada; por vontade do trabalhador, fundada em um
descumprimento contratual do empregador; por despedida do empregado; e ainda,
por causas  objetivas legalmente procedentes (Disponivel em:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1980-5683. Acesso em
22/03/2013). A questdo também esta regulamentada pela Lei do Contrato de
Trabalho (Decreto de 26/01/1944).

Couce de Menezes afirma que a lei espanhola traz a ideia de um “direito
causal ou motivado”, e que, igualmente, “se procedimentaliza o término do
contrato”, por motivos tecnoldgicos ou causas; causas objetivas e despedida
disciplinar. O art. 56 do Estatuto dos Trabalhadores regulamenta a possibilidade
de reintegracdo do empregado despedido por causa improcedente (COUCE DE
MENEZES, 2002, p. 69-70).

Em Portugal, as hipéteses de dispensa coletiva e individual sao

estabelecidas de forma minuciosa, nos arts. 396 a 439 do Cdodigo do Trabalho
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(SEVERO, 2011, p. 73). A lei exige que haja uma negociacdo previa nas
hipoteses de dispensa coletiva, com intervencdo do Ministério responsavel pela
area do trabalho. Apds as tratativas, se ndo houver acordo, os empregados sao
avisados da dispensa e dos motivos alegados pela empresa. As despedidas
devem ser justificadas por motivos econémicos, ligados a conduta do empregado
ou a atividade da empresa (2011, p. 74).

Valdete Souto Severo pontua que, nos termos do art. 429 do Cddigo de

Trabalho Portugués, considera-se ilicita a dispensa nos seguintes casos:

a) Se néo tiver sido precedido do respectivo procedimento;

b) Se se fundar em motivos politicos, ideolégicos, étnicos ou religiosos,
ainda que com invocagéo de motivo diverso;

c) Se forem declarados improcedentes os motivos justificadores
invocados para o despedimento.

Os efeitos da dispensa ilicita, segundo o Cdodigo de Trabalho Portugués,
sdo o0 pagamento de indenizacao e a reintegracdao do empregado, excetuando-se
0S casos em que ndo seja do interesse do trabalhador ser reintegrado ou, ainda,
em caso de microempresa ou de trabalhador que possuia um “alto cargo”. Nesses
dois Ultimos casos, exige-se justificacdo do empregador, sujeita a exame judicial
(SEVERO, 2011, p. 75).

Segundo Couce de Menezes, “talvez seja o sistema juridico portugués, dos
trés analisados até aqui (Franca, Espanha e Portugal), o mais contundente em
termos de protegdo ao trabalhador e ao emprego” (2002, p. 70), tendo em vista
que, ja na Constituicdo Federal, assegura-se, no art. 53, o “principio da seguranca
no emprego”. O Decreto-Lei n. 372-A/75, seguindo a mesma linha, proibiu a
despedida sem justa causa ou por motivos politico-ideoldgicos.

Como na Espanha, em Portugués também exige-se uma tipificacdo prévia
dos motivos para cessacdo do vinculo de emprego (art. 3° da LCCT) e a
observancia de um procedimento rigoroso para tanto, “com participagcdo de
representantes dos trabalhadores e, em alguns casos, de 6rgaos administrativos,
reforcada no plano da eficacia pela natureza dessas regras (absolutamente
imperativas, art. 2° da LCCT)” (COUCE DE MENEZES, 2002, p. 70). ALCCT de
1989, contudo, reduziu as formalidades para as pequenas empresas, atenuou as

restricdes a despedia coletiva e autorizou o encerramento do contrato decorrente
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da extingdo do posto e trabalho. O Decreto-Lei n. 400/1991 permitiu, ainda, o
despedimento por inadaptagéo (2002, p. 70-71).

A Italia, ao dispor no art. 1° da Constituicdo de 1948 que € uma Republica
Democrética fundada no trabalho, assim como o Brasil, elegeu o trabalho como
direito fundamental. A importancia do trabalho é reafirmada no art. 4°, quando se
reconhece que o trabalho é direito e dever dos cidaddos italianos e que cabe a
Republica providenciar condicbes que assegurem efetivamente este direito
(SEVERO, 2011, p. 80).

No inicio, tal como aconteceu com outras nacdes, havia na lItalia a
proibicdo de contratar por tempo indeterminado, com o objetivo de evitar trabalhos
forcados, assemelhados a escraviddo. A partir do Codigo Civil de 1942, essa
visdo € modificada, reconhecendo-se a possibilidade de contratacées a tempo
indeterminado (art. 2118).

Embora imbuidos da mesma perspectiva em relagdo ao valor do trabalho
na sociedade, a principal diferenca entre Brasil e Italia é a forma como a questao
€ tratada na pratica. Na Italia, o direito de despedir condiciona-se ao dever de
motivar do ato. Em nota, Severo observa que, do ponto de vista formal, 0 mesmo
dever é também contemplado no direito brasileiro “a partir de uma leitura atenta e
comprometida dos termos do art. 7°, inciso |, da Constituicdo Federal”. Para a
autora, “A diferenca, portanto, € bem mais material do que formal” (2011, p. 81).

Nos termos do art. 2118 do Cdédigo Civil Italiano, exige-se, apenas, que
haja notificagcdo prévia, de ambas as partes, para o rompimento do contrato de
trabalho por tempo indeterminado. Em julgamento, que resultou na Sentenca n.
45, a Corte Italiana, de oficio, entendeu que poderia haver contraste desta norma
com o principio fundamental do direito ao trabalho, previsto no art. 4° da
Constituicdo, e suscitou a questdo da constitucionalidade. Decidiu-se, nas
palavras de Severo, que, “embora a Constituicdo, em seu art. 4°, ndo garanta
plena protecdo contra o desemprego, deve necessariamente ser examinado a
partir da l6gica da manutencgao do posto de trabalho” (2011, p. 83).

Portanto, a Corte constitucional italiana, a partir de uma interpretacéo
ampla do sistema juridico do pais, consagrou, em uma decisdo impar e
paradigmatica, o dever da motivacdo da dispensa. A partir dessa deciséo, editou-

se a Lei n. 604 de 1966, que proibe demissdes fundadas em motivo
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descriminatério e determina o pagamento de indenizagéo pela dispensa, além de
estabelecer o dever de motivar por escrito o ato da dispensa para empregadores
com mais de 35 empregados, sob pena de reintegracdo (SEVERO, 2011, p. 84-
85).

Em 1970, foi publicado o Estatuto dos Trabalhadores, que segundo Severo,
promove um salto de qualidade quando prevé uma tutela especifica (real) para
proteger a manutencao ao posto de trabalho, no artigo 18, que estabelece o dever
de reintegracdo nos casos de despedida arbitraria. Além de reintegracdo, ha
previsdo do pagamento de indenizacdo pelo periodo de afastamento, e das
contribui¢cdes sociais e previdenciarias devidas no periodo. Por fim, € possibilitado
ao empregado que solicite indenizacdo substitutiva a reintegracdo, se sta for
julgada inviavel (SEVERO, 2011, p. 86-87).

Salvo algumas excec¢bes, had na ltalia, portanto, o dever de motivar a
dispensa por iniciativa do empregador. Ausente a motivagcdo ou sendo esta
considerada ilicita, € cabivel a reintegracéo ao trabalho (2011, p. 90).

Diferente de outros paises, como Portugal e Espanha, que enumeram as
hipoteses de despedida, a Itdlia optou por trazer critérios genéricos. Segundo
Severo, o art. 3° da Lei n. 604/1966 relaciona critérios como “‘um notavel
inadimplemento das obrigacdes contratuais pelo empregado e a razdes inerentes
a atividade produtiva, a organizacdo do trabalho e ao seu regular funcionamento”
(2011, p. 90). A autora menciona que um parte da jurisprudéncia italiana, embora
minoritaria, entende que cabe ao juiz uma analise da validade do mérito dos
motivos invocados para a dispensa (2011, p. 93-94). Ou seja, reconhecem a
necessidade de controle judicial do motivo alegado, de modo a conferir maior
efetividade ao dever de motivar e, portanto, a protecdo ao trabalho. Essa
possibilidade de intervencdo é reconhecida pela Convencdo 158 da OIT, que
prevé (art. 9°) que incumbe ao empregador a prova da existéncia dos motivos
alegados para a dispensa.

Como visto, diversos paises europeus, ao longo de sua historia, se
convenceram da importancia da preservacao do trabalho e editaram leis para
proteger o emprego. Nao so elevaram o trabalho a importante valor da sociedade,
mas criaram mecanismos de efetivo controle do poder do empregador de

dispensar arbitrariamente, inclusive, através de controle judicial. No Brasil,
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embora o trabalho seja considerado fundamento da Republica, a interpretacédo
equivocada de dispositivos que pretendem assegurar 0 emprego permitem que

haja plena e irrestrita liberdade a empresa para despedir.

3.1  CONVENGAO 158 DA OIT, RATIFICAGAO, APLICABILIDADE NO
BRASIL E DENUNCIA

Em decorréncia de uma séria de estudos realizados pela Conferéncia
Internacional do Trabalho, foi adotado, em 1963, o primeiro instrumento
internacional que tratou da questdo da terminacdo da relacdo de trabalho: a
Recomendacdo n. 119. Cassio Mesquita Barros aponta que esse instrumento
recomendou algumas normas relativas a protecdo do emprego contra a dispensa
arbitraria, como a necessaria justificacdo da rescisdo, o aviso prévio e a
indenizacao (1996, p. 886).

A Convencéo 158 da OIT foi editada apds o tema da terminacao da relacao
de emprego por iniciativa do empregador ser incluido na ordem do dia da
Conferéncia de 1981 (BARROS, 1996, p. 886) e foi aprovada em 1982, na 682
reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, tendo vigéncia a partir de
novembro de 1985 (TEIXEIRA, 1997, p. 56).

Céssio Mesquita Barros explica que a Convencdo n. 158 tem dois
conjuntos de normas: as normas de ordem geral e as disposicoes
complementares sobre a terminacdo da relacdo de trabalho por motivos
econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos (1996, p. 886-887). As normas

gerais tratam a respeito da justificacdo do término da relacdo. O art. 4° dispde:

Art. 4 — N&o se dara término a relacdo de trabalho de um trabalhador a
menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua
capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de
funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo. (Disponivel em
http://www.conjur.com.br/dl/convencao-oit-158.pdf. Acesso em
25/03/2013).

Os arts. 5° e 6°, por sua vez, explicitam quais sdo 0os motivos que nao

permitem a terminacao do contrato:


http://www.conjur.com.br/dl/convencao-oit-158.pdf
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Art. 5 — Entre os motivos que ndo constituirdo causa justificada para o
término da relagdo 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 do empregador, durante
as horas de trabalho;

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) araca, a cor, 0 sexo, o estado civil, as responsabilidades familiares, a

gravidez, a religido, as opinifes politicas, ascendéncia nacional ou a
origem social;

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

Art. 6 — 1. A auséncia temporal do trabalho por motivo de doenca ou
lesdo ndo deverd constituir causa justificada de término da relacdo de
trabalho.

2. A definicdo do que constitui uma auséncia temporal do trabalho, a
medida na qual sera exigido um certificado médico e as possiveis
limitagbes a aplicagdo do pardgrafo 1 do presente artigo serdo
determinadas em conformidade com os métodos de aplicagédo
mencionados no artigo 1 da presente Convencéao.

(Disponivel em http://www.conjur.com.br/dl/convencao-oit-158.pdf.
Acesso em 25/03/2013).

Portanto, a Convencédo 158 da OIT traz expressamente a obrigacdo do
empregador fundamentar a dispensa, ndo podendo esta ser fundada nas
hipéteses expressas no art. 5°. Quanto aos motivos que podem ser invocados
para tanto, Cassio Mesquita Barros aponta “os que guardam relacdo com a
capacidade ou conduta do trabalhador e os que decorrem das necessidades de
funcionamento da empresa” (1996, p. 887).

Em relacdo a conduta do trabalhador, o art. 7° prevé que se oportunize a

defesa do empregado contra as acusacdes dirigidas a ele:

Art. 7 — N&o deverd ser terminada a relacdo de trabalho de um
trabalhador por motivo relacionados com seu comportamento ou seu
desempenho antes de se dar ao mesmo a possibilidade de se defender
das acusacdes feitas contra ele, a menos que ndo seja possivel pedir ao
empregador, razoavelmente, que Ihe conceda essa
possibilidade.(Disponivel em http://www.conjur.com.br/dl/convencao-oit-
158.pdf. Acesso em 25/03/2013).

A Recomendacédo 166, que complementa a Convencdo 158, prevé ainda
gue o empregador devera prevenir o empregado por escrito e de maneira
apropriada da falta cometida, nos casos em que a rescisao se justificaria somente

por uma reincidéncia. Cabe ao empregador fornecer instrucbes apropriadas ao
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empregado, adverti-lo por escrito e dar-lhe um prazo para melhorar seu
desempenho.

Quanto aos motivos relacionados com as necessidades da empresa, a
Convencao dispde, nas normas complementares, que a terminacdo pode ser dar
por motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos. O empregador,
prevendo essas rescisoes, deve informar os representantes dos trabalhadores em
tempo habil para que estabelecam as medidas a serem adotadas para evita-las
ou limitd-las ou para atenuar suas consequéncias. Também devera o empregador,
0 quanto antes, notificar as autoridades competentes, prestando-lhes todas as
informacdes possiveis. (BARROS, 1996, p. 887).

A Convencdo estabelece a possibilidade de controle, judicial ou

extrajudicial, da justificativa apresentada. Nesse sentido, dispde o art. 8°:

Art. 8 — 1. O trabalhador que considerar injustificado o término de sua
relagéo de trabalho teré o direito de recorrer contra 0 mesmo perante um
organismo neutro, como, por exemplo, um tribunal, um tribunal do
trabalho, uma junta de arbitragem ou um érbitro.

2. Se uma autoridade competente tiver autorizado o término, a aplicagéo
do paragrafo 1 do presente artigo podera variar em conformidade com a
legislagéo e a pratica nacionais.

3. Poder-se-a considerar que o trabalhador renunciou a seu direito de
recorrer contra o término de sua relagdo de trabalho se néo tiver
exercido tal direito dentro de um prazo razoavel apés o
término.(Disponivel em http://www.conjur.com.br/dl/convencao-oit-
158.pdf. Acesso em 25/03/2013).

O art. 9 da Convencdao trata do 6nus da prova acerca do término do
contrato de trabalho. Menciona que 0s organismos previstos no artigo anterior
poderdo examinar as causas alegadas e se pronunciar quanto a elas serem ou
nao justificadas. O dispositivo ainda prevé que, “a fim do trabalhador nédo estar
obrigado a assumir por si s6 0 peso da prova de que seu término foi injustificado”,
a Convencado podera prever que o 6nus da prova caberd ao empregador ou que
0s organismos mencionados no artigo precedente estardo habilitados para decidir
sobre os motivos alegados, considerando as provas apresentadas pelas partes, e
a legislacéo e praticas nacionais. Os organismos também estdo habilitados para
verificar se as causas fundadas em necessidades de funcionamento da empresa,

estabelecimento ou servigco sdo de fato reais e suficientes para justificar o término
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da relacdo de emprego (Disponivel em http://www.conjur.com.br/dl/convencao-oit-
158.pdf. Acesso em 25/03/2013).

A consequéncia da despedida julgada arbitraria sera, preferencialmente, a
reintegracdo do empregado. No entanto, o art. 10° prevé a possibilidade de o pais

estabelecer outras formas de reparacao:

Art. 10 — Se o0s organismos mencionados no artigo 8 da presente
Convencao chegarem a conclusdo de que o término da relacdo de
trabalho é injustificado e se, em virtude da legislagao e pratica nacionais,
esses organismos ndo estiverem habilitados ou ndo considerarem
possivel, devido as circunstancias, anular o término e, eventualmente,
ordenar ou propor a readmissédo do trabalhador, terdo a faculdade de
ordenar o pagamento de uma indenizacdo adequada ou outra reparacao

que for considerada apropriada. (Disponivel em
http://www.conjur.com.br/dl/convencao-oit-158.pdf. Acesso em
25/03/2013).

Segundo Barros, as normas relativas a terminacéo da relacéo de trabalho

possuem dois objetivos:

81° proteger o trabalhador em sua vida profissional contra a terminacéo
injustificada do contrato de trabalho, e

82° preservar o direito dos empregadores de dar por terminada a relacao
de trabalho por causas reconhecidas como justificadas, relacionadas ndo
s6 com a capacidade ou conduta do trabalhador, mas também com as
necessidades de funcionamento das empresas, estabelecimentos ou
servigos (1996, p. 888).

A mudanca que adveio com a Convencdo 158, na opinido de Barros, é
profunda, pois “deixa de existir o direito potestativo de despedir. O exercicio do
direito de despedir fica condicionado a existéncia de um motivo socialmente
justificavel” (1996, p. 890).

Para Marcio Tulio Viana, a Convengao n. 158 da OIT pretende “devolver

ao homem que trabalha a dignidade perdida”, e podera abrir caminho para que:

- o trabalhador se torne, efetivamente, um cidadé@o na fabrica — pois
s6 h& cogestao com um minimo de estabilidade;

- 0 sindicato recupere um pouco de sua forca — pois ndo ha
sindicalismo que resista ao fantasma do desemprego;

- a Justica do Trabalho passe a ser também de empregados;

- a prescricdo deixe de ser um mecanismo de enriquecimento sem
causa, de aumento de desigualdades, e — em consequéncia — de
instabilidade social, contrariando a sua justificativa teérica; e
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- o poder diretivo desga a niveis razoaveis, para que o homem de
empresa — parodiando Catharino — perca um pouco de sua presa.

A importancia da Convengao 158, segundo Irineu Strenger, “esta na
consagracdo do principio da ampla defesa em toda sua extensdo, criando
barreiras contra a arbitrariedade patronal, ndo poucas vezes registrada”
(STRENGER, 1996, p. 741).

A Convencédo 158 da OIT se tornou obrigatéria no Brasil ap6s cumprir os
trAmites de validade previstos no pais. Primeiro, sua aprovacao foi submetida ao
Congresso Nacional, depois houve a ratificacdo pelo governo federal e o
instrumento foi depositado na Reparticdo Internacional do Trabalho, da OIT. Doze
meses apos o depdsito, a Convencgdo entrou em vigor, sendo que, no Brasil, ainda
foi necessaria a publicacdo por meio de Decreto do Presidente da Republica, em
Diario Oficial (SOUTO MAIOR, 2000, p. 332). Apos cumpridos todos estes
tramites, a Convencéo entrou em vigor no pais, em 10 de abril de 1996, através
da publicacdo do Decreto n. 1.855 (WANDELII, 2004, p. 326).

Logo que entrou em vigor, comegou uma discussdo acerca da
constitucionalidade da Convencao. Muitos acreditavam que, nos termos do inciso |
do art. 7° da Constituicdo Federal, apenas lei complementar — que possui quorum
qualificado para aprovacédo - poderia fixar protecdo contra a dispensa arbitraria
(SOUTO MAIOR, 2000, p. 332). A discussdo culminou com a denuncia da
Convencao, em 20 de dezembro de 1996, através do Decreto 2.100 (WANDELLI,
2004, p. 326), apenas oito meses apos sua entrada em vigor.

Na opinido de Jorge Luiz Souto Maior, “a inexisténcia de lei complementar,
entretanto, ndo obsta a validade do preceito constitucional, que, no caso, destina-
se a estabelecer o principio de que se deve coibir a despedida arbitraria ou sem
justa causa” (2000, p. 332).

Para Céassio Mesquita Barros, tampouco havia inconstitucionalidade da
Convencéo. A Constituicdo brasileira adotou a teoria do abuso de direito ou da
despedida arbitraria, conferindo a lei complementar a tarefa de prever uma
indenizacdo compensatoria pela dispensa e outros direitos. Portando, essa lei
deveria complementar e aperfeicoar a protecdo ja prevista na Convencdo 158,

dispondo de forma definitiva sobre a indenizagdo compensatoria, a reintegracao e
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prevendo, claramente, quais seriam os “outros direitos” a que se refere inciso | do
art. 7° da Constituicdo (BARROS, 1996, p. 890).

O ministro Carlos Velloso do STF, em voto proferido no pedido de
suspensao cautelar da Convencéao, formulado na ADIn 1.480-DF, explica que os
tratados internacionais séo recepcionados no ordenamento interno na condi¢do de
norma infraconstitucional, ou seja, na forma de lei (VELLOSO, 1997, p. 1163).
Portanto, podem ser recepcionados na forma de lei ordinaria ou complementar,
dependendo da matéria regulada. Se a Convencédo 158 da OIT regula matéria
constitucional, ingressou no direito brasileiro como lei complementar (1997, p.
1164). Na opinido do ministro, portanto, ndo ha qualquer incompatibilidade entre a
Convencao e o disposto no inciso | do art. 7° da Constituicdo Federal, que
“‘incorporou-se a ordem juridica brasileira com caracteristica autbnoma, vale dizer,
independentemente da disposigao inscrita no art. 7°, I, da CF” (1997, p. 1165).

Segundo Arnaldo Sussekind, ndo havia impedimento para a vigéncia da
Convencao 158 da OIT no Brasil, a ndo ser quanto as disposi¢cdes concernentes
as despedidas coletivas “a respeito das quais as suas normas nido sao self
executing e a legislagao nacional é omissa”. Para as demais disposi¢des, o jurista
considerava que poderiam ser imediatamente aplicadas (1996, p. 736). Assim
opina Sussekind baseado no fato de que a Constituicdo prevé mecanismos
especiais para ratificacdo de tratados e prevé, ainda, que os direitos e garantias
nela expressos nao excluem os decorrentes “dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte” (§2°, art. 5°).

O autor entende, inclusive, que a Convencdo nao determina a
reintegracdo como Unica forma de protecdo do trabalhador, pois estabelece que a
mesma ocorrera apenas se autorizado pelas leis do pais, caso contrario, sera
devida indenizacdo ou outra reparacdo apropriada. Na opinido do autor, a
reintegragdo, portanto, ndo seria admitida no Brasil, que possuia norma
estabelecendo pagamento de indenizacdo em tais situacdes (SUSSEKIND, 1996,
p. 737).

Discorda desse posicionamento Jorge Luiz Souto Maior. Para o autor, a
regra constitucional, estabelece, no caso da dispensa arbitraria, o pagamento de
indenizacao “dentre outros direitos”. Ou seja, a reintegracdo poderia, sim, ser
prevista. Souto Maior explica que constitui preceito de teoria geral do direito “que
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a declaracdo da nulidade do ato deve reconduzir as coisas ao estado em que se
encontravam antes da realizacdo do ato anulado”. Portanto, se a dispensa do
empregado foi considerada nula, a consequéncia seria a determinacdo de
reintegracdo, “como forma de se retomar o status quo”. A indenizagdo, em sua
opinido, “aparece apenas alternativamente, na impossibilidade de concretizacéo
da reversao dos fatos” (SOUTO MAIOR, 2000, p. 334-335).

Quanto a eficacia da Convencao 158 da OIT, Souto Maior entende que o0s
preceitos precisavam, apenas, de regulamentacdo. Acrescenta que a adocéo da
Convencdo tampouco engessaria plenamente o direito do empregador de

dispensar seus empregados, mas apenas o limitaria. Em suas palavras:

A Convencao 158 da OIT, portanto, ndo trazia as rela¢des de trabalho
uma armadura para retirar do empregador o controle de sua atividade
empresarial, apenas vinha, de forma plenamente compativel com nosso
ordenamento juridico, impedir aquilo que a moral — que nem sempre
coincide com o direito — j& reclamada: impedir que um empregador
dispense seu empregado por represalias ou simplesmente para contratar
outro com salario menor. No caso de real necessidade para a dispensa,
esta, em algumas das hipéteses mencionadas, estaria assegurada.
(SOUTO MAIOR, 2000, p. 337).

Cassio Mesquita Barros considera que “nenhuma disposicdo da
Convencéao fere o principio da Constituicdo relativo a protecéo contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa” (1996, p. 890). O autor considera evidente que “o
direito minimo ndo exclui outro maximo como exemplo o da reintegracdo ou outros
intermediarios, como a readmissao em outra fungdo na empresa” (BARROS, 1996,
p. 890).

Quanto a denuncia, Barros interpreta que s6 poderia ocorrer dentro de 1
ano, apos transcorridos 10 anos de sua vigéncia. Portanto, considerando-se que a
vigéncia da Convencao teve inicio em 22 de novembro de 1985, “somente poderia
ser denunciada pelos Estados até 22 de novembro de 1996. Se ndo ocorrer até
essa data, a denuncia sé podera ocorrer transcorridos outros 10 anos” (BARROS,
1996, p. 891). No mesmo sentido € o entendimento de Souto Maior, para quem
estdo plenamente vigentes em nosso ordenamento, os termos da Convencéao 158
da OIT. “Basta querer aplica-los” (SOUTO MAIOR, 2000, p. 339).

Para Sérgio Torres Teixeira, “mesmo em face de tal denuncia, contudo, ha
esperanga na coragem dos parlamentares” (1997, p. 57). O autor afirma que os
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membros do Congresso Nacional ndo sé podem como devem “preencher tal
lacuna legislativa com um modelo protecionista em consonancia com as diretrizes
estabelecidas pelo mencionado tratado internacional” (TEIXEIRA, 1997, p. 57).

Ante 0 exposto, verifica-se que a questdo da protecdo do trabalhador
contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa ndo é tratada no Brasil com a
seriedade que deveria. O ordenamento juridico brasileiro, embora pareca
compreender a gravidade da questdo, ao assegurar a protecao contra a dispensa
arbitraria, condicionou sua regulamentacao a lei complementar nunca editada. E
pior, por esse motivo, negou vigéncia a um tratado internacional que estabelecia
hipoteses concretas de protecdo, como a obrigatoriedade de motivacao valida da
dispensa, comunicacdo aos 0rgaos internos do pais e reintegracdo ou
indenizacdo compensatdéria, nos casos em que impossivel ou ndo recomendada a
reintegracao.

Como visto, Varios paises europeus oferecem protecdo muito mais efetiva
aos seus trabalhadores do que o Brasil. Alguns, como Portugal e Espanha, fixam
expressamente as hipoteses em que a dispensa € permitida. Outros, como a lItalia,
optaram por fixar critérios genéricos, mas ainda assim, também vinculam a
dispensa a necessidade de motivagéao.

No entanto, no Brasil prevalece ainda a tese de que o direito de despedir
€ um direito potestativo do empregador e de que a protecdo do mercado e da livre
iniciativa € mais importante do que o valor do trabalho. Nao hda, sequer, a
necessidade de se motivar o ato, o que impede que se faca qualquer tipo de
controle sobre a arbitrariedade ou ndo da dispensa.

A auséncia de mecanismos mais efetivos de protecdo contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa permitem que se perpetue a exploragao histérica dos
trabalhadores assalariados. Embora o trabalho tenha sido alcado a direito
fundamental pela Constituicdo vigente, a inseguranca quanto a manutencdo do
emprego impede o gozo real e pleno deste direito. Como mencionado, as
consequéncias da perda do posto de trabalho sdo imensas para o individuo, tendo
em vista que o trabalho assalariado representa, muitas vezes, a sua unica fonte
de subsisténcia.

Portanto, o estabelecimento de estabilidades em situagbes pontuais e a

mera proibicdo da despedida abusiva ndo s&o suficiente para coibir o ato
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demissional, porque, nestes casos, cabe ao empregado comprovar o abuso de
direito, o que muitas vezes € inviavel, justamente porque ndo € obrigatéria a
motivacdo da dispensa.

Como observa Sérgio Teixeira, essa realidade poderia ser modificada.
Ainda que denunciada a Convencao 158 da OIT, nada impede que se edite a lei
complementar que regulara o inciso | do art. 7° da Constituicdo Federal, e que
poerd prever outros direitos, além de indenizagdo, inclusive, a reintegracéao,
conforme expressamente permitido no dispositivo. Esta medida precisa ser
tomada como meio de reverter a situacdo precaria dos trabalhadores brasileiros.
Este seria um importante passo para garantir a subsisténcia e o respeito a

dignidade de milhdes de trabalhadores.
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CONCLUSAO

Nesta pesquisa doutrinaria procurou-se apresentar a problematica
concernente a possibilidade ampla e irrestrita dos empregadores de rescindirem o
contrato de trabalho de forma arbitraria e sem justa causa. Buscou-se demonstrar
a importancia do trabalho na vida cotidiana dos individuos, ndo apenas por ser
fonte de subsisténcia, mas também por sua importancia no desenvolvimento do
ser humano que busca se auto realizar.

Através de uma andlise historica, foram apresentadas, em linhas gerais, o
nascimento dos direitos fundamentais da pessoa humana e, em especial, do
direito fundamental ao trabalho. Os primeiros movimentos nesse sentido surgiram
através do reconhecimento de liberdades aos individuos e da limitacdo do poder
do soberano. Com o tempo, observou-se que a nao intervencao estatal ndo
garantia as condicbes almejadas por todos, pois os detentores do poder
econdbmico estavam em posicdo de superioridade sobre os demais. A partir de
entdo, comecaram as exigéncias para que o estado atuasse de forma positiva, na
criagdo e garantia de direitos sociais. As revoltas e lutas por melhores condigbes
de trabalho foram observadas em diversos locais, como EUA e Franca. Todo esse
processo culminou na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que trata-se
de um sistema de principios fundamentais da conduta humana amplamente aceito
pelos povos no qual se reconhece que todo ser humano é essencialmente igual.

O trabalho assalariado teve seu surgimento a partir da escraviddo e da
serviddo. Por esse motivo, até os dias atuais, observa-se que ha uma
desvalorizacdo do trabalho e inferiorizacdo da pessoa do trabalhador em relacao
ao empregador. Observa-se uma relacdo de sujeicdo que ultrapassava o poder
diretivo do empregador e atinge um patamar inaceitavel, no qual a pessoa do
empregado se vé submetida a regras e a condi¢cdes desiguais no contrato de
trabalho por receio de perder sua Unica fonte de subsisténcia. Evidencia-se,
nessa relacdo, um poder exacerbado do empregador que, embora se beneficie
da prestacdo de servicos do empregado, ndo reconhece a este direito algum de
discutir as clausulas do contrato ou exigir o cumprimento de seus direitos
enguanto ainda mantiver o contrato de trabalho. A Unica alternativa do empregado

7

descontente € demitir-se e ap0Os pleitear seus direitos na Justica ou, se
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impossibilitado por necessidade de subsisténcia, sujeitar-se as condi¢des ditadas
unilateralmente pelo empregador.

Diante desse contexto, percebe-se que ha uma necessidade premente de
se oferecer maiores garantias ao empregado, através da limitacdo do poder
potestativo do empregador de rescindir o contrato, a qualquer tempo e sem
justificativa. Demonstrou-se, nessa pesquisa, que h& diversos movimentos nesse
sentido, principalmente nos paises europeus. As experiéncias vivenciadas na
Espanha, Italia e Portugal apontam para a necessidade de uma justificacéo valida
e socialmente aceita da dispensa, que ndo podera ser fundada na simples
economia de custos para majorar o lucro ou em caprichos ou preconceito do
empregador. No Brasil, a par do estabelecimento de estabilidade no emprego e da
proibicdo da demissdo por motivo descriminatorio, percebe-se que ndo ha uma
garantia efetiva quanto a manutencdo do posto de trabalho. Houve, inclusive, um
retrocesso na area da protecdo ao trabalhador quando da criacdo do regime do
FGTS e posterior exclusdo da estabilidade decenal.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha representado um avanco na
area trabalhista, a previsdo constitucional relativa a protecdo do empregado
contra a despedida sem justa causa ou arbitraria ndo tem qualquer alcance
pratico, tendo em vista que ndo foram criados mecanismos que assegurem seu
cumprimento. A simples previsdo de uma indenizacdo pela despedida nédo é
suficiente para inibir o despedimento. Embora o inciso | do art. 7° ndo se refira
apenas a indenizacdo, mas estabeleca a possibilidade de criagdo de outros
direitos para protecdo do emprego, a lei complementar que regularia essa
situacdo jamais foi editada, e ndo ha mostras de que se intenciona fazé-lo no
presente momento.

Uma solugdo para questdo seria a adocdo dos termos firmados na
Convencédo 158 da OIT, que trata da dispensa arbitraria e estabelece ndo sé a
possibilidade de indenizar o trabalhador como também, a de reintegra-lo. A
Convencédo também exige que haja motivacdo da dispensa e que esta motivacao
podera ser objeto de controle pelos 6rgdos internos dos paises, explicitando, de
forma detalhada, os procedimentos para tanto e, inclusive, uma flexibilizacéo

quanto a sua adocao pelos paises, de forma a ndo contrastar com o direito interno.
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Um exemplo é a questdo da reintegracdo, que sO serd devida se for permitida
pelo pais ratificante.

Contudo, o Brasil, apés ratificar a Convencao e esta entrar em vigéncia,
numa interpretacdo equivocada, considerou que havia inconstitucionalidade da
mesma em relag&o ao inciso | do art. 7° da Constituicdo Federal, ao argumento de
gue a Convencéo prevé estabilidade no emprego, enquanto a Constituicdo exige,
apenas, o pagamento de indenizacdo pela despedida. No entanto, os autores
pesquisados demonstroram que a Convencdo nao prevé estabilidade e nao
restringe totalmente o direito do empregador de despedir, exigindo apenas uma
motivacdo verdadeira para o ato, fundada em motivos relacionados a pessoa do
trabalhador, ligados a sua capacidade ou comportamento, ou problemas ligados a
empresa, econdmico ou financeiro, entre outros.

Por seu turno, embora ndo seja uma posi¢cdo majoritaria na doutrina,
percebe-se que é possivel outra interpretacdo da Constituicdo, que amplia a visdo
de que seria devida apenas uma indenizacdo pela dispensa arbitraria. Quando o
inciso | do art. 7° se refere a regulamentacdo da protecdo através de lei
complementar, que fixara indenizagcdo compensatoria pela dispensa, “entre outros
direitos”, abre o leque para que o legislacdo crie outras formas de protecao,
inclusive, a reintegracédo do empregado despedido sem justo motivo.

A fundamentalidade do direito ao trabalho reside no fato de que é através
do trabalho que o ser humano alcan¢ga autonomia, autorrespeito, independéncia e
liberdade. A necessidade de protecdo a manutencao desse direito ndo diz respeito
apenas a pessoa do trabalhador, mas a toda a sociedade, que se beneficiard com
a reducdo das desigualdades sociais, da pobreza e da violéncia. A manutencao
dos postos de trabalho também desonerara a previdéncia social, que ndo mais
precisara atender os desempregados e, com mais pessoas empregadas, havera
maior consumo no pais, pelo que, o comércio e a industria também se beneficiam.
Ou seja, uma nacgao que respeita seus trabalhadores e cria normas de protecao
ao emprego, ao invés de priorizar apenas a liberdade do mercado, podera se
tornar mais desenvolvida e rica.

Por tudo que foi analisado, conclui-se que o Brasil carece de normas mais
rigidas para proteger o trabalhador contra a dispensa arbitraria ou sem justa

causa. A comecar pela imposicéo da obrigatoriedade de motivacdo da dispensa,
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por escrito, de modo a possibilitar uma eventual defesa do empregado em juizo,
além da edicdo da lei complementar que regule o inciso | do art. 7° da
Constituicdo Federal ou da aplicacdo dos termos da Convencgéo 158 da OIT que,
como visto, é plenamente compativel com o ordenamento juridico interno. Por fim,
faz-se necessério que esta lei complementar, a ser editada, possibilite a
reintegracdo do empregado demitido sem a devida justificativa ou com motivagao
julgada falsa, descriminatoria ou ilegitima.

A adocdo de critérios mais rigidos, nesse contexto, ndo engessaria
completamente o direito do empregador de dispensar seus empregados, mas
apenas o limitaria a situacdes em que, de fato, essa dispensa seria necessaria
por motivos considerados justos. Desta forma, as partes da relacdo de trabalha
estariam em patamar mais proximo de igualdade, conferindo-se ao empregado a
seguranca necessaria para defender seus direitos, inclusive em juizo, sem o

receio de ser dispensado por esse motivo.
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