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RESUMO

O artigo examina o sistema de protegao a relacido de emprego vigente no Brasil, previsto
na Constituicao federal de 1988, mas sem efetividade até os dias de hoje por falta de previsao
infraconstitucional, como determinado pela propria Carta. E abordada, também, a questao do
emprego e da sua protecao neste periodo de crise internacional surgido ao final de 2008.
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ABSTRACT

This paper analyses the labor relation protection system in force in Brazil, foreseen in the
1988 Federal Constitution Bill, but still without effectiveness on account of the absence of infra-
constitutional legislation already determined by the Bill. It also contains an approach of the labor
relation and its legal protection in the period of the world crisis arisen by the end of 2008.
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Il. INTRODUCAO

Desde o inicio do primeiro mandato do Presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, tem-se discutido os temas “Reforma Trabalhista” e “Reforma Sindical”.
Inicialmente ha que se dizer que este autor entende esta classificacdo de forma
distinta: “Reforma Trabalhista”, tratada como reforma das relagdes individuais
de trabalho é género, das quais sao espécies a “reforma das relagdes individuais
de trabalho” e a “reforma sindical”.

E preciso deixar claras as diferencas e, ainda que o tema esteja
constantemente na pauta desde o inicio de 2003, até hoje pouco ou nada foi
feito. De qualquer forma, do ponto de vista eminentemente técnico, a reforma
das relacoes individuais de trabalho deve ser discutida depois da efetiva reforma
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sindical. E que, alteradas as relacoes coletivas de trabalho, havera espaco para
discussao das relagoes individuais de forma distinta, ou seja, devera ser possivel
examinar necessidades especificas das diferentes categorias® de empregados®.

De qualquer forma, um tema especifico das relagdes individuais de
trabalho, as despedidas arbitrdria e sem justa causa, tem previsao constitucional
como garantia fundamental desde que a atual Constituicdo Federal foi
promulgada, em 05 de outubro de 1988*.

Desde entao, o tema seguidamente volta ao debate. Foi assim no Governo
Fernando Henrique Cardoso e voltou no ano de 2008, quando o Presidente
Luiz Inécio Lula da Silva relancou a discussao acerca da Convencao 158 da
Organizagao Internacional do Trabalho.

E que, reitera-se, a protecao contra a despedida arbitraria é direito
fundamental, em tese, de aplicabilidade imediata.

Entende-se, todavia, que, ainda que a protegdo contra a despedida
arbitrdria, inserida no artigo sétimo da Constituicio Federal, faca parte dos
direitos e garantias fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, a sua
aplicabilidade nao é imediata, ja que a propria Constituicdo determinou que a
regulamentacdo da matéria se dé por lei complementar.

O que cabe a sociedade exigir, isto sim, é a regulamentacdo do inciso
primeiro do artigo sétimo da Constituicao Federal (dentre outros) que,
por absoluta falta de vontade politica, passados quase vinte e um anos da
promulgacao da Carta ainda nao se tornou efetivo.

Nao se pode atropelar o bom senso e o processo legislativo sob pena de,
mais uma vez, tornar letra morta a ja abalroada Constituicao.

Aidéia aqui é, portanto, tentar demonstrar do ponto de vista estritamente
juridico, que a tinica protecdo hoje existente contra a despedida arbitraria é a
indenizacao prevista no artigo dez, inciso primeiro, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias da Constituicao Federal de 1988. Nao ha previsao
legal de outra hipédtese e, definitivamente, nao se aplica no ordenamento interno,
a Convencao 158 da Organizacao Internacional do Trabalho, ainda que se discuta
a circunstancia desta ser um Tratado internacional de direitos humanos.

Importante referir, ainda, que no final do ano de 2008, com a crise mundial
decorrente das quebras de bolsas de valores e instituigdes financeiras, voltaram a pauta
os temas do emprego, a sua estabilidade e a tentativa de evitar o desemprego.

O termo categoria, conforme o artigo 511, paragrafos 1° e 2¢ da CLT, diz respeito a solidariedade de
interesses economicos e profissionais dos que empreendem atividades idénticas, similares ou conexas,
e dos que, em condigdes de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, a elas aderem.
Utiliza-se propositalmente o termo “empregado” aqueles que prestam servigos a empregador
(tomador de servigos), nos termos dos artigos 22 e 3° da CLT, por se entender que o termo
“trabalhador” é género do qual “empregado” e “empregador” sao espécies.

4 Art. 79, inciso L.
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Por esta razao, o presente artigo trata dos conceitos juridicos de dispensa
arbitréria e dispensa sem justa causa, da indenizacao no caso da ruptura do pacto
laboral, examina a Convencao 158 da Organizagao Internacional do Trabalho e
o artigo quinto, paragrafo terceiro da Constitui¢ao Federal, acrescentado pela
Emenda Constitucional n® 45/2004 e, por fim, a crise mundial do final de 2008
e seus reflexos no emprego e na manutencao do emprego.

Il. DISPENSA ARBITRARIA E SEM JUSTA CAUSA

Em 1923, o Deputado Federal El6i Chaves, oriundo da categoria dos
trabalhadores em estradas de ferro, apresentou e conseguiu aprovagdo no
Congresso Nacional, lei que ficou conhecida com o seu nome: Lei El6i Chaves.
A lei dispunha que os trabalhadores em estradas de ferro que completassem
dez anos de efetivo servigo no mesmo emprego, tornar-se-iam estaveis, somente
podendo ser despedidos por justa causa ou for¢a maior.

Em 1935 o direito se estendeu a outros trabalhadores e, em 1943, através
do Decreto-Lei ntimero 5.452, de 1° de maio, ingressou na Consolidacao das Leis
do Trabalho®. Foi também a entdo nova CLT que dispds que os trabalhadores
que nao tinham dez anos de servigo e fossem despedidos imotivadamente,
receberiam uma indenizagao de 1 (um) més de remuneracao por ano de servico
efetivo, ou por ano e fragdo igual ou superior a 6 (seis) meses®.

Em 13 de setembro de 1966, foi promulgada a Lei 5.107, que criou o
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo. Referida lei, que com a vacatio legis
entrou em vigor em 01 de janeiro de 1967, apresentou a alternativa denominada
coexisténcia de sistemas, ou seja: os trabalhadores poderiam se manter no
sistema anterior (indenizagao/estabilidade), ou optar pelo novo sistema
denominado Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, onde abririam mao da
estabilidade decenal e, uma vez despedidos, receberiam a titulo de indenizacao,
a liberacao dos depdsitos efetuados mensalmente pelos empregadores no curso
do contrato de emprego (oito por cento sobre a remuneragao paga ou devida),
mais uma multa de dez por cento sobre os referidos depdsitos corrigidos e com
a incidéncia de juros.

A coexisténcia de sistemas durou quase vinte e dois anos. Em 05
de outubro de 1988, promulgada a Constituicdo Federal que, entre outras
modificagdes, dispds que o Fundo de Garantia do Tempo de Servico passaria
a ser direito de todos os trabalhadores urbanos e rurais’, ou seja, a nova Carta
nao recepcionou os artigos 478 (indenizacao) e 492 (estabilidade) da CLT.

°  Art. 492. O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servigo na mesma empresa nao podera ser
despedido sendo por motivo de falta grave ou circunstancia de forga maior, devidamente comprovada.

¢ Ver art. 478 da Consolidagao das Leis do Trabalho.

Art. 7. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de

sua condigdo social: III - fundo de garantia do tempo de servico.
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A idéia dos constituintes era definir todas as regras decorrentes da
extincdo e da protecao do emprego através da lei complementar a que se refere
o inciso primeiro do artigo sétimo da Constituicao Federal, que dispoe: “relagao
de emprego protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizagao compensatéria, dentre
outros direitos”. Ensina Stissekind?®, que a protecao de que cogita a Carta Magna
corresponde a um conjunto de normas aplicaveis a despedida arbitraria ou sem
justa causa: indenizagao compensatdria (inciso I), seguro-desemprego (inciso II),
levantamento dos depésitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (inciso
III) e aviso prévio proporcional ao tempo de servico (inciso XXI). De qualquer
forma, tais direitos (com excecdo da proporcionalidade do aviso prévio) sdo
efetivos desde a promulgacao da Constituigao.

Ocorre, todavia, que a protecdo e a indenizacao pretendidas pelo inciso
primeiro do artigo sétimo, dependem de lei complementar, inexistente até hoje.

Vejamos o dispositivo dividido:

a. protecdo da relagdo de emprego contra as despedidas arbitraria ou sem
justa causa...;

b. ..nos termos de lei complementar...;
C. ...que preverd indenizagdo compensatdria...;
d....dentre outros direitos.”

Ante a lacuna existente pela auséncia de lei complementar, cabe, através
da analogia, inicialmente conceituar “despedida arbitraria” e “despedida sem
justa causa”. E certo que o constituinte de 1988, ao separar as duas hipéteses,
pretendeu emprestar maior protecao a forma arbitraria, o que deve (ria) ocorrer
a partir da promulgagdo da lei complementar até hoje inexistente.

Determina a Lei de Introdugao ao Cédigo Civil® que, quando a lei for
omissa’, a analogia serd uma das formas do juiz e o intérprete do direito
resolver as questdes de lacunas''.

Na falta de leis especificas a conceituarem as duas espécies de
despedida, por analogia tem-se utilizado o artigo 165 da CLT'* que, ao
tratar da protecdo do emprego dos dirigentes das Comissoes Internas de
Prevencao de Acidentes (CIPAs), dividiu e clareou as defini¢oes: “Os titulares
da representagao dos empregados nas CIPAs nao poderao sofrer despedida

8 Stissekind, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 105.
Art. 4. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e
os principios gerais de direito.

Da mesma forma, dispdem os artigos 126 do Cédigo de Processo Civil e 8, pardgrafo tinico, da
Consolidacao das Leis do Trabalho.

Segundo Norberto Bobbio, “lacuna” é a falta de uma norma. Ver Bobbio, Norberto. Teoria do
Ordenamento Juridico. Brasilia: Editora UNB, 1996, 7 edicao, p. 115.

Esta é a posicao de Arnaldo Stissekind, citando também Délio Maranhao. Ver ob. Cet., p. 107.
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arbitrdria, entendendo-se como tal a que nédo se fundar em motivo disciplinar,
técnico, econdmico ou financeiro.”

Assim, tem-se que a despedida arbitraria é aquela absolutamente
imotivada, ou seja, a chamada “dentincia vazia” do contrato. As outras hipéteses
dividem-se em disciplinar — que trata das hipdteses de justa causa para rescisao
do contrato de trabalho pelo empregador® - e aquelas que tém motivo técnico,
econdmico ou financeiro e que, embora nao estejam enquadradas nas chamadas
hipéteses de justa causa, constituem motivo nao arbitrario para despedida.

Ainda que parte respeitavel da doutrina desconsidere a diferenca entre
as duas hipoteses, entende-se bem clara a distincao hoje existente. O que
nao tem distincdo, ante a auséncia de lei complementar", é a atual forma de
indenizacado nas hipoteses de despedida arbitraria ou sem justa causa, a ser
tratada no seguinte tépico.

lll. INDENIZACAO E PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA

Nao héa no ordenamento juridico brasileiro, reitera-se, outra espécie de
indenizacdo ou de protecdo contra a despedida arbitraria, que ndo a inicialmente
prevista no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias e, posteriormente,
na Lei 8.036, de 11 de maio de 1990 (atual lei do FGTS).

Como ja referido, a protecao pretendida pela Constituicdo Federal
depende de lei complementar, ainda inexistente. Todavia, ja sdo efetivos os
direitos a indenizacdo, ao seguro-desemprego, a liberacao dos depdsitos do
fundo de garantia do tempo de servigo e ao aviso prévio.

O Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias, no seu artigo 10, assim
dispoe: “Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere
o art. 79, inciso I, da Constituicdo: I — fica limitada a protecdo nele referida ao
aumento para quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6%, caput, e paragrafo
primeiro, da Lei n. 5.107, de 13 de setembro de 1966. Como visto anteriormente,
a Lei 5.107/66, que instituiu o Fundo de Garantia do Tempo de Servico, previa,
para os entdo optantes pelo sistema, multa de dez por cento sobre os depédsitos
da contratualidade em caso de despedida imotivada. O ADCT passou a referida

3 Ver art. 482 da CLT.

4 Na visdo de Uadi Lammégo Bulos, “ndo ha sequer indicio de quando vird a lei complementar
referida no inciso, nem em longo prazo. A, nem em longo prazo. A experiéncia atesta que esse
preceito de eficicia contida jamais sera regulamentado, devido a heterogeneidade do Congresso
Nacional e do torvelinho de interesses multiformes e conflitantes que nele circulam. Assim, a
definigao especifica do que seja despedida arbitraria ou sem justa casa, em nivel de legislacao
infraconstitucional, continuard em aberto. E, enquanto nao promulgada a lei complementar
prevista, impera o disposto no art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias.
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indenizacao em quarenta por cento, mantida posteriormente pela Lei 8.036/90''¢
(atual Lei do FGTS).

,

E certo que o constituinte de 1988 pretendeu proteger a relagao de
emprego contra a despedida arbitraria. Mas é certo, também, que esta protecao
foi remetida a reserva de lei complementar, até hoje inexistente.

Resta, portanto, a indenizacdo. Atualmente, no Direito do Trabalho
brasileiro, a despedida arbitraria ou sem justa causa (de qualquer forma hipédteses
de despedidas motivadas por ato do empregador), geram ao empregado a
titulo de indenizacao, a multa incidente sobre os depésitos do FGTS durante a
contratualidade. Compdem, ainda, a indenizacao, a liberagao dos depédsitos do
fundo de garantia, o aviso prévio, se nao trabalhado' (se trabalhado é salario)
e, por parte do poder ptiblico, o seguro-desemprego.

IV, CONVENCAO 158 DA OIT E O ORDENAMENTO JURIDICO INTERNO

Em 23 de novembro de 1985, a sexagésima oitava reuniao da Conferéncia
Internacional do Trabalho da OIT (Organizagao Internacional do Trabalho),
aprovou a Convencao ntimero 158, que trata do término da relacdo de trabalho
por iniciativa do empregador.

Entre outras disposi¢des, a Convengao 158 determinou que “nédo 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 (art. 4). A Convengao 158 procurou, portanto, proteger os trabalhadores
contra a despedida arbitraria (sem motivo). Os motivos de ordem técnica,
econdmica ou financeira ficaram afastados da previsdo convencional.

15 Art. 18. Ocorrendo rescisao do contrato de trabalho, por parte do empregador, ficara este obrigado

a depositar na conta vinculada do trabalhador no FGTS os valores relativos aos depésitos
referentes ao més da rescisao e ao imediatamente anterior, que ainda nao houver sido recolhido,
sem prejuizo das cominagoes legais.
Paragrafo Primeiro. Na hipdtese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositard este,
na conta vinculada do trabalhador no FGTS, importancia igual a 40% (quarenta por cento) do
montante de todos os depésitos realizados na conta vinculada durante a vigéncia do contrato
de trabalho, atualizados monetariamente e acrescidos dos respectivos juros.

- A Lei Complementar n. 110, de 29 de junho de 2001, dispds sobre uma contribuigao social de

10% (dez por cento) sobre o montante dos depésitos devidos, referentes ao FGTS, durante a

vigéncia do contrato de trabalho, acrescido das remuneracdes aplicaveis as contas vinculadas

(art. 1). Esta aliquota aumentou a multa para 50% (cinqiienta por cento), mas o trabalhador

continuou recebendo, para fins de indenizagao, 40% (quarenta por cento) sobre os depdsitos

da contratualidade no FGTS. Os dez pontos percentuais previstos pela LC 110/01 se destinam
ao pagamento de corre¢des devidas por ocasiao de planos econdmicos.

Dispée a CLT no art. 487, pardgrafo primeiro, da CLT: “A falta de aviso prévio por parte do

empregador da ao empregado o direito aos saldrios correspondentes ao prazo do aviso, garantida

sempre a integracao desse periodo no seu tempo de servigo.”
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A Convengao 158 foi aprovada pelo Congresso Nacional em 17 de
setembro de 1992 (Decreto Legislativo n. 68), sendo ratificada pelo Governo
brasileiro em 04 de janeiro de 1995, para vigorar doze meses depois. Entretanto,
a pretendida eficacia juridica no territério nacional s6 pode ser verificada a partir
do Decreto ntimero 1.855, de 10 de abril de 1996, quando o Governo Federal
publicou o texto oficial no idioma péatrio, promulgando a sua ratificacao.

Havia, contudo, um vicio formal. Os tratados e convencgoes internacionais
estdo no patamar de lei ordinaria. “Assim entendeu o Supremo Tribunal
Federal, em sede de medida liminar, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADIn) ntmero 1.480/DFE acatando alinha argumentativa esposada pelos
adeptos da inaplicabilidade da Convengao 158 da OIT. Chegou-se a conclusao
de que seria inadmissivel uma convencao internacional suprir a auséncia de
lei complementar, prevista, in verbis, no Texto Maior (art. 72, I). Com efeito, os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, na conformidade
da ata de julgamentos e das notas taquigréficas, decidiram, por maioria de
votos, ‘deferir, parcialmente, sem redugao do texto, o pedido de medida cautelar,
para, em interpretacdo conforme a Constituicao, e até o final do julgamento
da acao direta, afastar qualquer exegese, que, divorciando-se dos fundamentos
juridicos do voto do Relator (Ministro Celso de Mello), e desconsiderando
o carater meramente programético das normas da Convengao 158 da OIT,
venha a té-las como auto-aplicaveis, desrespeitando desse modo, as regras
constitucionais e infraconstitucionais que especialmente disciplinam, no vigente
sistema normativo brasileiro, a despedida arbitraria ou sem justa causa dos
trabalhadores” (STE ADIn, 1.480/DE medida liminar, rel. Min. Celso de Mello,
decisao 04/09/1997).”1

Anteriormente a decisao do STE o Governo Brasileiro denunciou a
ratificagdo da Convencao 158 mediante nota enviada ao Diretor-Geral da
Reparticao Internacional do Trabalho, assinada pelo Embaixador Chefe da
Delegacao Permanente do Brasil em Genebra (Oficio ntiimero 397, de 20 de
novembro de 1996). Com o Decreto namero 2.100, de 20 de dezembro de 1996, o
Presidente da Reptiblica promulgou a dentincia, anunciando que a mencionada
convengao deixaria de vigorar no Brasil a partir de 20 de novembro de 1997.

De qualquer forma, no curto periodo de “vigéncia” da Convencao 158 no
Brasil, as discussoes acerca da inconstitucionalidade da mesma foram intimeras,
0 que, na prética, fez com que a convencao nao produzisse efeitos.

A discusséo ja nao é sobre a constitucionalidade ou ndo da vigéncia da
Convencao 158 no Brasil, uma vez que ela deixou de fazer parte do ordenamento
juridico interno. Discute-se, sim, a eficicia do inciso primeiro do artigo sétimo
da Constituigdo Federal. Pretendida a protecdo da relagdo de emprego contra
a despedida arbitraria, hd reserva de lei complementar (quorum qualificado
de votacdo no Congresso Nacional). Enquanto ndo houver a referida lei

8 Ver Uadi Lammégo Bulos, ob. Cet., p. 364.
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complementar, o que efetivamente depende de vontade politica, nao ha falar
em protecdo, mas tao somente em indenizagao, eis que prevista pelo ADCT.

O retorno da matéria a pauta por iniciativa do Presidente da Reptiblica no
ano passado, continuard encontrando ébices do ponto de vista juridico. Muito
mais facil, seria regulamentar o inciso primeiro do artigo sétimo da Constituicao
Federal através da lei complementar nele prevista.

V. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004

A Emenda Constitucional ntiimero 45, de 08 de dezembro de 2004,
entre outras alteragdes, acrescentou o paragrafo terceiro ao artigo quinto,
com a seguinte redagao:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

A Convencao 158 da OIT, que trata de protecao contra a despedida
arbitraria, se enquadra na nova regra, acima referida. A manutencao e a protecao
do emprego se enquadram do feixe dos direitos humanos.

Neste sentido, a licao de SARLET*:

Neste sentido, assume atualmente especial relevancia a clarificagdo
da distincao entre as expressoes “direitos fundamentais” e “dire-
itos humanos”, inobstante tenha também ocorrido uma confusao
entre os dois termos. Neste particular, ndo ha davidas de que os
direitos fundamentais, de certa forma, sao também sempre direitos
humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser humano,
ainda que representado por entes coletivos (grupos, povos, nagoes,
Estado). Fosse apenas por este motivo, impor-se-ia a utilizacao
uniforme do termo “direitos humanos” ou expressao similar, de tal
sorte que ndo é nesta circunstancia que encontraremos argumentos
idoneos a justificar a distingao.

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “dire-
itos fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a
explicacao corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a
distingao é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado estado,
ao passo que a expressao “direitos humanos” guardaria relagao
com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posigoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,

Y Ver STURMER, A liberdade Sindical da Constituigao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988
e sua relagdo com a Convengdo 87 da Organizacao Internacional do Trabalho. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007.

2 SARLET, 1998, p. 31.
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independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
carater supranacional (internacional).

Sendo, portanto, o direito ao emprego um direito fundamental, tratando
a Convencao 158 da OIT de sua protecdo contra a despedida arbitraria e, sendo,
ainda, a referida convencao um documento internacional, efetivamente trata
de direitos humanos.

E de PEREZ LUNO? o conceito que d4 amplitude a expressio
“direitos humanos”:

Um conjunto de faculdades e institui¢des que, em cada momento
histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e
da igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positi-
vamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e inter-
nacional®. (traducao livre do autor)

Nao ha davida de que, nos pontos nucleares propostos por PEREZ
LUNO - dignidade, liberdade e igualdade, — indiscutivelmente esta presente
a protecao ao trabalho e ao emprego. Portanto, a Convencao 158 da OIT é um
tratado de Direitos Humanos.

Importante referir, contudo, que o texto constitucional faz referéncia
expressa a questao formal. Assim, ndo basta a simples aprovacao da Convencao
pelo Congresso Nacional, ou ainda por Decreto Legislativo e posterior Decreto
Presidencial. Como determina a Carta Maior, ha necessidade de aprovacao
nas duas Casas do Congresso Nacional (Senado e Camara dos Deputados),
em dois turnos em cada uma, por trés quintos dos membros, para que o texto
tenhas status de Emenda Constitucional e, portanto, possa produzir efeitos
juridicos no ordenamento interno.

VI. CRISE, DESEMPREGO E MANUTENCAO DO EMPREGO

Como ja referido na introdugéo, no final do ano passado, mais uma vez
discutiram-se reformas na CLT (Consolidacao das Leis do Trabalho) e nas relacoes
trabalhistas em geral. O tema nao é novo. Pelo contrario. As discussoes sao antigas e o
governo tem “empurrado o problema com a barriga” para evitar descontentamento
dos dois lados da chamada relagao capital e trabalho: por um lado, os sindicalistas
nao querem discutir reducao de direitos por eles entendidos como adquiridos; de
outro lado, a classe empresarial advoga a tese de que os encargos sao demasiados
e, por esta razao, entre outras, os produtos brasileiros perdem competitividade.

2t PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Madrid:
Tecnos, 1999, p.48.

2 O texto no original é: ...un conjunto de faculdades e instituciones que, en cada momento histdrico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.”
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Desta vez, contudo, o motivo da retomada do debate, foi a crise
internacional. O empresariado prevé onda de dispensas se ndo houver
desoneragao trabalhista a curto prazo.

Aimprensa vem noticiando, entre outras, a discussao denominada “queda
de brago” entre empresarios e sindicalistas. A categoria econdmica® propde
redugédo da duracao do trabalho com a conseqiiente redugdo dos salarios, entre
outras hipéteses. A categoria profissional®, liderada pelas centrais sindicais,
concorda com a redugao da duracao do trabalho, mas ndo com a reducao dos
saldrios. Casos recentes, contrariando a tendéncia, aceitaram negociar aplicando-
se aregra contida no artigo 79, incisos VI e XXVI, da Consituicao Federal de 1988,
reduzindo duracao do trabalho e salarios, para evitar o desemprego®.

E importante destacar que, em relagao ao bindmio “horério/salario”, é
desnecessaria qualquer interferéncia do poder ptiblico, seja o executivo, seja o
legislativo. Mais. A discussao desta matéria ndo precisa ser geral ou nacional,
podendo ser restrita a cada categoria de empregadores e empregados no seu
ambito interno e de acordo com as suas reais necessidades. E que a Constituigao
Federal que completou vinte anos em 2008, prevé desde a sua promulgacao que
pode haver reducao salarial por negociacao coletiva de trabalho (art. 72, inciso
VI) e que a negociacao coletiva de trabalho (acordos coletivos de trabalho entre
empresas e sindicatos de empregados ou convengdes coletivas de trabalho entre
sindicatos de empregadores e sindicatos de empregados) é reconhecida como
direito dos trabalhadores (art. 7°, inciso XXVI). Desta forma, os ajustes em cada
setor podem e devem ser feitos entre os interessados.

A verdade é que, com crise ou sem crise, ao final da primeira década do
século XXI, o mais importante é lembrar que a tese de que capital e trabalho sao
inconciliaveis esta fora de moda e de contexto no mundo globalizado. O moderno
Direito do Trabalho é aquele que necessaria e obrigatoriamente une o social e o
econdmico. As solugdes ja existem e dispensam a presenca do “pai Estado”.

Neste contexto, a regulamentagdo da protecao da relacio de emprego
previstanoincisol, do artigo 7° da Constituicao Federal, seja porlei complementar,
seja por emenda constitucional, pode incluir a negociacao coletiva de trabalho,
com o objetivo de dar tratamento distinto a casos distintos.

VIl CONCLUSAO

E importante diferenciar “reforma trabalhista” de “reforma sindical”. A
primeira é género da qual a segunda, juntamente com o a reforma do Direito
Individual do Trabalho, é espécie.

% Ver art. 511, 2 12, da Consolidacao das Leis do Trabalho.

2 Ver art. 511, § 2°, da Consolidagao das Leis do Trabalho.

% Nesse sentido, ver recente matéria “Para onde vai o Emprego”, na Revista Exame, Sdo Paulo,
Ed. Abril, n° 936, de 11/02/2009, p. 89-93.
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A Constituicdo Federal de 1988 pretendeu proteger a relacdo de
emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, remetendo a
situagao a lei complementar.

Inexistente a lei complementar a que se refere o inciso I, do artigo
sétimo da Constitui¢do Federal, por analogia ao artigo 165 da CLT, entende-
se arbitraria aquela despedida imotivada e, sem justa causa, as que tenham
motivo técnico, econdmico ou financeiro, diferentes da despedida por justa
causa, que decorre de motivo disciplinar.

Aindenizagao compensatdria, também prevista na Constituicao Federal,
foi remetida ao Ato das Disposicoes Constitucionais Transitdrias que, no seu
art. 10, inciso I, dispds que a multa incidente sobre os depédsitos do FGTS da
contratualidade, inicialmente de 10% (dez por cento), passaria a 40% (quarenta
por cento). A multa foi confirmada pela Lei n. 8.036/90 (atual lei do FGTS).

Compoe a indenizacado, além da multa e da liberacdo dos depdsitos do
FGTS, o aviso prévio quando nao trabalhado e o seguro-desemprego;

A pretendida protecdo da relacdo de emprego contra a despedida
arbitrdria inexiste no ordenamento juridico patrio, eis que dependente de lei
complementar até hoje ndo promulgada;

A tentativa de regulamentacdo da protecao da relacao de emprego contra
a despedida arbitraria pela Convencao 158 da OIT, que chegou a ser ratificada
pelo Brasil, restou frustrada, ja que, segundo interpretacao do Supremo Tribunal
Federal, tratados e convengdes internacionais tém status de lei ordinaria e
a protecao da relagdo de emprego demanda lei complementar (art. 7, I, da
Constituicao Federal de 1988);

Nao bastasse a discussdao acerca da constitucionalidade ou nédo da
Convencao 158 da OIT no Brasil, a mesma acabou denunciada em 1996,
encerrando qualquer possibilidade de aplicacdo no Brasil.

A Emenda Constitucional n® 45/2004, ao acrescentar o paragrafo 3° ao
artigo 52, referindo que os tratados de direitos humanos que forem aprovados
na Camara dos Deputados e no Senado da Reptblica em dois turnos por
trés quintos dos membros, terao status de Emenda Constitucional, abriu uma
possibilidade de regulamentacao da protegao contra a despedida arbitréria.

E que a Convencao 158 da Organizacao Internacional do Trabalho
efetivamente é um tratado de direitos humanos por cuidar do emprego e da
sua protecdo contra dispensas arbitrdrias. A questao é a forma de ingresso da
Convengao no nosso ordenamento juridico. Nao basta simples decreto legislativo,
decreto presidencial ou lei comum, todas com quorum simples. Ha necessidade de
quorum qualificado nas duas casas em dois turnos, o que dificulta a pretensao.

Por fim, importante tratar do contexto de crise internacional surgida no
final de 2008 e seus reflexos no trabalho, no emprego e na protecao de ambos.
Discutem-se estes temas muito antes desta ou de outras crises. O fato é que a
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preocupagao com o trabalho em geral aumentou e a sociedade procura respostas
e saidas. Entende-se que o melhor caminho de implantacdo da protecao contra
a despedida arbitraria no sistema juridico brasileiro, para além das hipéteses de
lei complementar (art. 79, inciso I, da Constituicao Federal de 1988) ou emenda
constitucional (art. 52, § 32, da Constituicdo Federal de 1988), é a negociacao
coletiva (art. 72, incisos VI e XXVI, da Constituicao Federal de 1988), tratando
situacgoes diferentes de formas diferentes.
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