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RESUMO: O periodo de debates e votacdo da Constituicdo brasileira de 1988 foi marcado,
de um lado, pela luta dos trabalhadores por melhores condicdes de trabalho e, de outro, pela
resisténcia patronal aos avancos sociais. O resultado deste embate foi a previsdo, em seu art.
7°, 1, da garantia de emprego contra a dispensa imotivada, norma esta que, embora ainda
carente de regulamentacdo, impediu a ratificacdo pelo Brasil da Convencgdo n° 158 da OIT.
PALAVRAS-CHAVE: Direito fundamental a garantia de emprego; Regulamentacdo do
artigo 7°, inciso | da Constituicdo brasileira de 1988; Convencéo n° 158 da OIT.

ABSTRACT: Brazilian Constitution of 1988 debates and voting period was marked, on one
hand, by workers struggle for better working conditions and, on the other, by the patronal
resistance to social progress. The result of this clash was the prediction of the employment
guarantee against unfair dismissal in article 7, I, which, despite still without regulation,

prevented the internal ratification of ILO Convention No. 158.
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INTRODUCAO

Da emergéncia e desenvolvimento da sociedade industrial, aliados a existéncia de
trabalho livre e assalariado, surgiu uma relacdo que interligava o homem ao sistema
produtivo, denominada relacdo de emprego.

Junto com esta relacdo, a partir, de um lado, das reivindica¢Oes dos trabalhadores,
identificados paulatinamente como uma classe representada por sindicatos, que reivindicava
melhores condicbes de trabalho e, de outro, da conscientizacdo dos empregadores da
necessidade de ceder parcialmente as pressdes e conceder melhorias minimas de trabalho, sob
pena de ver o sistema ruir, surge o Direito do Trabalho.

Este ramo especifico do Direito foi estruturado a partir do principio da protecdo,
sempre visando atenuar, no plano juridico, a desigualdade fatica inerente a relacdo entre
empregado e empregador.

Com a Constituicdo do México de 1917, a Constituicdo de Weimar de 1919 e a criacdo
da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) neste mesmo ano, o Direito do Trabalho
passa por um processo de constitucionalizagdo e internacionalizagcdo que lhe confere mais
forca.

Paralelamente, neste periodo, a industrializacdo no Brasil ainda era pontual e
incipiente. Como o trabalho livre € um dos pressupostos para a existéncia e desenvolvimento
da relacdo de emprego e, consequentemente, do Direito do Trabalho, e em nosso territorio
esse requisito era algo recém-conquistado, por meio da Lei Aurea de 1888, acabou sendo
tardio o desenvolvimento das industrias em solo nacional.

Nesta época, a legislacéo trabalhista patria se caracterizava por manifestacdes esparsas

e singelas, o0 que perdurou até a década de 1930.
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Por volta de 1935, com uma intensa atividade administrativa e legislativa do Estado
autoritario e corporativista, mas sensivel a questdo social, o Direito do Trabalho entra na fase
de institucionalizacdo, sendo as normas trabalhistas agrupadas em um diploma Gnico, a
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), o que ocorreu em 1943.

Nas décadas subsequentes, o modelo juslaboral posto ndo é alterado de maneira
significativa. Ele se manteve praticamente intocado de 1930 a 1945. Na fase democratica, que
compreendeu os anos de 1945 a 1964, ndo houve modificacdes relevantes, tampouco, durante
o regime militar implantado em 1964.

Ap6s meados da década 1980, ele comegou a sofrer seu mais substancial
questionamento, sendo objeto de debates e votagOes constituintes a partir de 1987, que
resultaram na Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88), marco de reafirmacdo e
valorizacdo do Direito do Trabalho no pais.

Este ramo especial do Direito, agora algado ao patamar de direito fundamental
constitucionalmente garantido, estava diante de uma nova fase, regido por normas que davam
énfase a melhoria da condicdo social do trabalhador.

E neste contexto que é redigido o texto do art. 7°, inciso |, da CR/88, que prevé a
garantia de emprego contra dispensa arbitraria ou sem justa causa, na mesma linha protetiva
da Convencdo n° 158 da OIT, de 1982.

Entretanto, logo apds a promulgacdo da CR/88, fortalece-se no pais, em ambito oficial
e nos meios privados de opinido puablica, um pensamento denominado neoliberal,
disseminado mundialmente, baseado, dentre outras premissas, na desestruturacdo das normas
trabalhistas taxadas de rigidas e prejudiciais ao desenvolvimento econdmico.

Esse momento foi marcado pelo discurso patronal de cunho flexibilizatério e
desregulamentador que persiste até os dias atuais.

Um dos maiores alvos de ataque da nova politica neoliberal foi o direito a garantia de
emprego, que passou por momentos de efetivacdo e negacéo.

Isto porque, de um lado, o art. 7°, I, da CR/88 estabelece que lei complementar
posterior deve regulamentar seu dispositivo.

De outro lado, a convengéo n° 158 da OIT, que trata do mesmo assunto, aprovada pelo
Congresso Nacional em 16/09/92 e promulgada em 11/04/96, foi denunciada pelo Poder
Executivo em 20/11/96, deixando a Convencéo de ter vigéncia em nosso ordenamento a partir
de 20/11/97.
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Muitos questionamentos foram feitos acerca da denincia, em especial pela néao
observéncia do prazo e procedimentos corretos para sua realizagdo. A insurgéncia chegou a
ser realizada através da interposicdo de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn).

Em meio a falta de regulamentacéo do art. 7°, I, da CR/88 e da denuncia da Convencéo
n°® 158 da CLT, continua o obreiro sujeito a dispensas imotivadas, que colocam fim a seu
vinculo de emprego sem qualquer justificativa, ndo tendo ele minimas garantias da
continuidade da sua relacdo empregaticia.

A garantia de emprego contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa acaba sendo
uma promessa ndo cumprida, perdurando na prética laboral a facilidade juridica conferida aos
empregadores de dispensarem seus empregados.

Esta facilidade implica na imensa rotatividade de mao-de-obra, que, alem de
impulsionar o desemprego, favorece a inseguranca nas relacGes trabalhistas, fragilizando a
situacdo do trabalhador, em especial em um contexto de flexibilizacdo, precarizagdo e
desregulamentacdo. A mesma rotatividade gera gastos consideraveis para as empresas,
especificamente com recrutamento, treinamento e periodo de adaptacdo do novo funcionario.

A auséncia de uma garantia no emprego gera, muitas vezes, a submissao do obreiro a
condicBes de labor divorciadas do padrdo minimo estabelecido por lei, com jornadas
extenuantes, baixa remuneracdo, exercicio de atividade em ambientes em que ndo ha o
cumprimento de normas de salde e seguranca, auséncia de intervalos, dentre outros
problemas.

Nesta ordem de ideias passamos a analisar, no presente trabalho, o direito fundamental
a garantia de emprego, partindo do estudo do Direito do Trabalho como direito fundamental
capaz de promover o principio da dignidade humana e gerar a melhoria das condi¢des de vida
dos obreiros, passando pela historia do direito a garantia de emprego, pelos principios da
protecdo e continuidade da relacdo de emprego, pela Convencdo n° 158 da OIT, pelo
tratamento ao tema em outros ordenamentos juridicos e por algumas repercussées no mundo

do trabalho da regulamentacdo do art. 7°, I, da CR/88, sob o ponto de vista obreiro e patronal.

1 O DIREITO DO TRABALHO COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL
PROMOTOR DO PRINCI'E’IO DA DIGNIDADE HUMANA E INSTRUMENTO DE
MELHORIA DA CONDICAO SOCIAL DO OBREIRO

Em face das atrocidades cometidas contra o homem, em especial, decorrentes das
grandes guerras, viu-se a necessidade de se reconhecer a dignidade humana como um valor e

um principio fundamental.
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Este valor foi consagrado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
documento que reconheceu a dignidade humana como fundamento da liberdade, da justica e
da paz no mundo. No plano constitucional, a Alemanha, em 1949, foi a primeira a reconhecer
a dignidade da pessoa como nucleo dos direitos fundamentais do cidaddo (LEDUR, 1998).

A Constituicdo brasileira de 1998 deixou claro ser a dignidade humana o principio e 0
fim maior de todo o ordenamento juridico. No entanto, ja em 1946, a Norma Fundamental
fazia referéncia a dignidade, que, estava diretamente vinculada ao trabalho!. Segundo Ledur
(1998, p.24), “a primeira forma de referéncia a dignidade humana em texto constitucional
brasileiro ocorreu de forma associada ao trabalho”.

Nesta ordem de ideias, mostra-se, a dignidade humana, como centro dos direitos
humanos fundamentais, encontrando no trabalho um dos meios de sua efetivacao.

Entretanto, ndo é qualquer trabalho que confere dignidade a pessoa, mas sim, aquele
exercido nos moldes da legislagéo especial que tem por finalidade a melhoria das condicoes
de vida e da pactuacgéo da forca de trabalho e a inser¢cdo socioecondmica de parte significativa
da populacéo que carece de riqueza material acumulada e que, por este motivo, vive do seu
préprio trabalho?.

O Direito do Trabalho é o ramo do Direito que tem como objeto central a promogéo da
dignidade do trabalhador, através de normas que possibilitem a melhoria da sua condicdo
social e confiram um “patamar civilizatério minimo™3. E ele também o responsavel pela
distribuicdo mais equanime dos proventos decorrentes dos avangos tecnoldgicos e do
capitalismo.

O Direto do Trabalho permite que o labor exercido proporcione condi¢cdes melhores de
vida e desenvolvimento para o ser humano, promovendo a sua dignidade, sendo, assim, uma
das maiores expressdes dos Direitos Humanos Fundamentais.

Assim, os Direitos Humanos Fundamentais, o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana, o Direito do Trabalho e o trabalho, mostram-se umbilicalmente interligados.

1 Art. 145 da Constituigdo de 1946: “A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justiga
social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano”. Paragrafo inico: “A todos ¢é
assegurado trabalho que possibilite existéncia digna. O trabalho é obrigagdo social”.

2 Além desta fungdo, Mauricio Godinho Delgado (2009) assevera que o Direito do Trabalho tem carater
progressista, modernizante e politico conservador.

3 Expressdo cunhada por Mauricio Godinho Delgado (2009).
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A partir do momento em que o principio da dignidade da pessoa humana se torna o
eixo central dos Direitos Humanos, se mostra, o Direito do Trabalho, como um dos
instrumentos mais adequados para promoveé-lo®.

E por meio do trabalho prestado com respeito ao Direito do Trabalho que a maioria
das pessoas, destituidas de riqueza, tém a oportunidade de, além de prover seu sustento
proprio e o de sua familia, melhorar a sua condicao de vida.

E através dele que se pode prover uma educacéo e satide de melhor qualidade, adquirir
bens de consumo, ocupar um espaco socialmente reconhecido, realizar projetos e,
consequentemente, desfrutar de um padrdo de vida digno e humano.

O Direito do Trabalho humaniza o capitalismo e permite a inser¢do do individuo na
sociedade mediante a partilha de ganhos decorrentes deste sistema. Segundo Mauricio
Godinho Delgado:

Esse padrdo basico de dignidade social, econdmica e profissional €, na sociedade
capitalista, conferido, classicamente, a maioria das pessoas pelo Direito do Trabalho.
A histdria do capitalismo ocidental demonstra que ndo se criou ainda neste sistema
de desigualdade melhor padrdo de insercdo da grande massa dos individuos no

mercado econémico sendo por meio da norma justrabalhista, do Direito do Trabalho
(DELGADO, 2004, p.375).

Complementa o autor dizendo que, por meio de um rol de normas punitivas, € possivel
se fazer justica social e distribuicdo de renda:
[...] é pela norma juridica trabalhista, interventora no contrato de emprego, que a
sociedade capitalista, estruturalmente desigual, consegue realizar certo padrdo
genérico de justica social, distribuindo a um ndmero significativo de individuos (os

empregados), em alguma medida, ganhos do sistema econdémico (DELGADO, 2004,
p.122).

De acordo com Ledur (1998, p.167), “o direito a um posto de trabalho, com
remuneracdo condigna, constitui condicdo sine qua non para que a imensa maioria dos
individuos possa exercer o direito fundamental que estd no principio de todos, o direito a
propria vida”, e, acrescente-Se, um posto de trabalho onde haja a fruicdo de Direitos
Trabalhistas, que cerque o trabalhador de garantias que Ihe permitam viver dignamente.

O mesmo autor assevera que “[...] somente na medida em que as pessoas puderem

prover dignamente a seu sustento e ao de sua familia, estardo aptas a influirem decisivamente

4 Segundo Ledur (1998, p.149), “as mudangas econdmicas vém expondo a mais absoluta inseguranca aqueles
gue necessitam de trabalho. Diante desse quadro, impde-se ao Direito que sinalize quais as opgbes que o
legislador e o administrador devem assumir para a afirmagdo dos direitos fundamentais sociais. Ou isso se da
com a garantia de protecdo a quem precisa trabalhar para prover a sua existéncia, ou entdo o Direito sera
identificado com férmulas vazias, como mero servo dos beneficiarios da concentragdo da riqueza e poder”.
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na conformacdo do seu espago vital” (LEDUR, 1998, p.96), o que nos faz concluir que o
exercicio dos direitos fundamentais depende da existéncia de uma vida digna, que é alcancada
por meio do trabalho resguardado pelo Direito Laboral. “A existéncia digna esta intimamente
relacionada ao principio da valorizacdo do trabalho humano. Assim, a dignidade da pessoa
humana ¢ inalcangdvel quando o trabalho humano n3o merecer a valorizagdo adequada”
(LEDUR, 1998, p.95), valorizacdo esta que é alcancada por meio do cumprimento,
aprimoramento e efetividade das normas trabalhistas.
Nesta ordem de ideias, aduz Mauricio Godinho Delgado que:
O emprego, regulado e protegido por normas juridicas, desponta, desse modo, como
o principal veiculo de insercdo do trabalhador na arena socioeconémica capitalista,

visando a propiciar-lhe um patamar consistente de afirmacéo individual, familiar,
social, econémica e, até mesmo, ética (DELGADO, 2004, p.36).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no art. 23, preceitua que “toda pessoa
que trabalhe tem direito a uma remuneracao justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como
a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana”, e, esta remuneragdo ¢
alcancada com a fruicdo dos direitos trabalhistas.

Segundo Ledur (1998, p.91) “o Direito ¢ uma ciéncia normativa e social. Deve, em
consequéncia, recolher na realidade normativa a fonte inspiradora para dar a dignidade da
pessoa humana o conteudo reclamado”, assim, o Direito do Trabalho infere da realidade o
importante papel que o trabalho exerce na sociedade e se ocupa de protegé-lo, promovendo a
dignidade da pessoa humana e, por consequéncia, os direitos humanos®.

Analisando o passado, que ndo raro se repete no presente, podemos observar a
superexploracdo, a miséria e a exclusdo decorrente de um contexto em que parte dos atores
sociais defendia a ndo incidéncia das normas trabalhistas.

A flexibilizacdo, desregulamentacéo e primazia da autonomia da vontade entre partes
desiguais geram deletérios efeitos na sociedade, pois, o trabalho e o Direito do Trabalho

deixam de cumprir com o seu papel®.

5 O mesmo autor, com base na doutrina de Alexy, assevera que a dignidade ndo é garantida quando a pessoa é
humilhada, discriminada, perseguida, desprezada ou encontra-se desempregada (LEDUR, 1998). A partir da
ideia aqui defendida, pode-se acrescentar que também h& ofensa a dignidade da pessoa humana quando o0s
direitos trabalhistas ndo sdo cumpridos ou carecem de regulamentacdo. Importante salientar que é possivel
visualizar na seara laboral um baixo indice de cumprimento voluntario das normas trabalhistas, fato que pode ser
atribuido a diversos fatores. Uma das formas de se alterar a realidade é através do Processo, pois, quanto mais
célere e eficaz for a prestacdo jurisdicional, menos interessante serd para 0 empregador deixar para pagar as
verbas judicialmente. Neste contexto, as tutelas de urgéncia, evidéncia e metaindividual se mostram Uteis a esta
finalidade.

& Cumpre salientar que fora dos moldes do Direito do Trabalho, o poder aquisitivo dos trabalhadores e a
arrecadacgdo tributaria diminuem o que é prejudicial ao proprio sistema. Mauricio Godinho Delgado (2009)
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Ja dizia o pensador e religioso francé€s Lacordaire no século XIX, que “entre o forte e
o fraco, entre o rico e pobre, ¢ a liberdade que escraviza, ¢ a lei que liberta” (LACORDAIRE
apud VILLELA, 2013, p.8). O Direito do Trabalho, nesta toada, é imprescindivel para a
existéncia de uma vida digna segundo os ditames dos Direitos Humanos Fundamentais.

Assim, a regulamentacéo dos direitos trabalhistas previstos na Constituigéo passa a ser
uma maxima de extrema importancia.

Assevera José Luiz Quadros de Magalhédes (2000, p.15) que “muitas caracteristicas da
sociedade romana estdo ainda presentes entre nds, mais notadamente, a existéncia de valores
que colocam o patrimdnio privado em escala valorativa maior do que a prépria vida humana”.

Neste sentido pode-se observar uma retomada da prevaléncia do individualismo,
materialismo e da busca incessante pelo lucro em detrimento das questdes sociais, tematica
condizente com a discussdo entre empregadores e empregados acerca da regulamentacdo do
direito & garantia no emprego. As crises econdmicas, 0 desemprego em massa e as pressoes
financeiras mundiais sdo resultado deste contexto.

A efetividade e regulamentacdo dos direitos trabalhistas aparecem como uma
alternativa para humanizar esse sistema, pois, como se buscou demonstrar, é o Direito do
Trabalho que qualifica a relacdo empregaticia como um dos melhores instrumentos de
realizacdo da Dignidade da Pessoa Humana e de Direitos Humanos Fundamentais.

O caréter tuitivo do Direito do Trabalho, a sua capacidade de distribuir renda, sua
feicdo de acdo afirmativa e todos os beneficios decorrentes de um trabalho prestado sob o seu
manto sdo capazes de gerar uma sociedade mais justa, humana e solidaria.

Afinal, segundo nos coloca Comparato (2001, p.57), é necessario haver uma
“consciéncia ética coletiva, a convicg¢ao, longa e largamente estabelecida na comunidade, de
que a dignidade da condicdo humana exige o respeito a certos bens ou valores em qualquer
circunstancia”. Dai dever a dignidade humana do trabalhador, como valor elevado que &, ser

respeitada e concretizada via Direito do Trabalho.

2 O DIREITO A GARANTIA DE EMPREGO SOB A PERSPECTIVA HISTORICA

Logo no periodo inicial de criacdo do Direito do Trabalho no Brasil, época da

incipiente industrializacdo no pais, ja existia a figura da garantia no emprego.

afirma que o Direito do Trabalho tem uma funcédo politica conservadora, na medida em que esse ramo juridico
especializado confere legitimidade politica e cultural a relagdo de produgdo basica da sociedade contemporanea.
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Ela surgiu na esfera previdenciaria e visava fixar o trabalhador no emprego como meio
de financiamento das contribuicBes e beneficios da seguridade. De acordo com Andréa
Vasconcellos, a estabilidade:

[...] inicialmente esteve relacionada as leis que regulamentavam as caixas de pensdes
e os institutos de previdéncia. Havia a necessidade de suprimento de fundos as
instituicGes de previdéncia social, e a permanéncia no emprego proporcionava uma
base segura para a continuidade das contribui¢es. De fato, dois elementos sdo de

suma importancia ao seguro social: 0 nimero de beneficiarios e sua permanéncia na
empresa (VASCONCELLOS, 2010, p.33).

A Lei EI6i Chaves (Lei n° 4.682, de 1923), que criou a Caixa de Aposentadoria e
Pensdo dos Ferrovirios, garantiu estabilidade aos empregados desta categoria apds dez anos
de permanéncia no servico.

Em 1935, a estabilidade deixou de ligar-se a previdéncia, passando a constar na Lei n°
62, que tratava do contrato de trabalho.

As Constituigdes de 1937, 1946 e 1967 consagraram expressamente a estabilidade e,
no mesmo sentido, a CLT, dos artigos 492 a 500, em harmonia com os principios trabalhistas
da protecdo e da continuidade da relacdo de emprego. A norma juridica valorizava a
permanéncia do vinculo empregaticio em face dos beneficios que gerava.

De acordo com a lei, 0 empregado que contasse com mais de dez anos de servigo na
mesma empresa era considerado estavel, podendo ser dispensado apenas por motivo de falta
grave ou por circunstancias de forca maior devidamente comprovadas.

Antes de completados os dez anos, a dispensa imotivada se tornava mais onerosa
proporcionalmente ao tempo de servigo, sendo devida ao obreiro uma indenizagéo, calculada
a base da maior remuneracdo do trabalhador por ano contratual ou fracdo igual ou superior a
seis meses. “Ainda que fosse viavel, juridicamente, o exercicio potestativo da prerrogativa de
rompimento unilateral do contrato (antes de dez anos ou nove, segundo a jurisprudéncia), tal
exercicio era, do ponto de vista econdmico, fortemente restringido” (DELGADO, 2009,
p.1138).

De acordo com a doutrina’, o sistema tradicional da estabilidade decenal® promovia
tanto a integracdo do trabalhador na empresa, quanto o principio da continuidade da relacédo
de emprego na medida em que restringia ou tornava economicamente desvantajoso 0

exercicio do poder diretivo patronal para colocar fim ao contrato de trabalho.

" Por todos, Mauricio Godinho Delgado (2009, p.1138).
8 A terminologia decenal se devia ao tempo de 10 (dez) anos, ap6s o qual os empregados alcangavam
estabilidade no emprego.
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Entretanto, a norma em questdo sempre fora objeto de muitas criticas, ao argumento
de que era extremamente rigida e ndo contemplava, como fatores justificadores da dispensa,
circunstancias econdmicas, financeiras e tecnoldgicas que, comprovadamente, afetassem a
dindmica e a estrutura empresarial.

Como resultado da insatisfacdo patronal, foi criado, em 1966, o sistema do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS). Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

Tais criticas encontraram cendrio politico ideal para vicejarem no regime autoritario
instaurado no pais em 1964. Exponenciadas pelo discurso oficial do novo regime,
harménico a uma politica econdmica de franco cunho neoliberal, e pelo siléncio
cirurgicamente imposto as vozes e forgas adversas, essas criticas encontraram

férmula juridica alternativa ao sistema celetista combatido — o mecanismo do Fundo
de Garantia por Tempo de Servi¢co (DELGADO, 2009, p.1139).

O sistema do Fundo de Garantia surgiu para funcionar como um sistema alternativo ao
da estabilidade decenal, cabendo ao trabalhador escolher a qual deles aderir no momento de
celebracédo do contrato de trabalho.

Optando o trabalhador pelo sistema do Fundo de Garantia, teria, 0 mesmo, o direito a
depdsitos mensais em sua conta vinculada, no importe de 8% (oito por cento) sobre o seu
complexo salarial mensal e, quando da dispensa imotivada, a uma indenizagdo no importe de
10% (dez por cento) do montante total do FGTS depositado pelo seu empregador e corrigido
monetariamente, além da possibilidade de sacar o valor constante na sua conta. Esta opc¢édo
excluia o obreiro do sistema da estabilidade decenal e da indenizacao crescente proporcional
ao tempo de servico.

O modelo reduziu o obstaculo econémico a ruptura contratual, facilitando a dispensa
imotivada, aproximando, neste aspecto, 0 mercado de trabalho brasileiro de um mercado do
tipo liberal (DELGADO, 2009, p.1141).

Com a CR/88, colocou-se fim a dualidade de regimes, sendo universalizado o FGTS
para todo o mercado de trabalho e revogada tacitamente a estabilidade decenal.

Entretanto, a mesma norma constitucional trouxe diretriz nova sobre a garantia de
emprego, em verdadeira promogdo ao trabalhador e aos principios da dignidade da pessoa
humana, valor social do trabalho, protecdo e continuidade da relagdo de emprego. Para
Mauricio Godinho Delgado:

[...] a universalizacdo do FGTS e revogacdo do antigo sistema estabilitario e de
garantia do tempo de servigo da CLT poderiam fazer crer que a Carta Magna tivesse
feito inequivoca opc¢&o politica por um sistema do tipo liberal, isto é, um sistema ndo

regulado, no tocante a dindmica da continuidade e cessacdo dos contratos de
trabalho no pais. Esta conclusdo néo seria correta, entretanto, uma vez que a mesma
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Constituicéo trouxe [...] diretriz instigadora da busca de novo sistema de regulagéo
das rupturas contratuais por ato empresarial (DELGADO, 2009, p.1141).

Tal diretriz esta insculpida no texto do art. 7°, I, da CR/88, segundo o qual “sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitréria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros
direitos™.

Paralelamente, registre-se acerca da norma do art. 10, I, do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitdrias (ADCT) que, para compensar a auséncia de regulamentacdo do
citado art. 7°, I, da CR/88, majorou a multa do FGTS de 10% (dez por cento) para 40%
(quarenta por cento) quando das dispensas imotivadas. Segundo o seu texto, “até que seja
promulgada a lei complementar a que se refere o Art. 7°, 1, da Constituicdo, “fica limitada a
protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no Art. 6°,
caput e § 1°, da Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966”°.

Na mesma linha de protecdo a manutencdo do emprego, com 0 encarecimento da
dispensa sem justa causa, a Constituicdo ainda criou, em seu inciso XXI, a figura do aviso
prévio proporcional ao tempo de servico, sendo este regulamentado em outubro de 2011,
através da Lei n° 12.506%°.

Ao que nos parece, da analise dos textos dos dispositivos constitucionais citados, o
Legislador Constituinte Originario buscou compatibilizar o direito a garantia de emprego com
o direito ao FGTS, trazendo um novo enfoque a 6tica estritamente individualista e antissocial,
que defende a dispensa do empregado como direito potestativo empresarial, reafirmando, com
isso, o primado conferido ao trabalho e o valor social deste enquanto instrumento de

promocdo da dignidade humana.

3 OS PRINCIPIOS DA PROTECAO E DA CONTINUIDADE DA RELACAO DE
EMPREGO

Dentre os diversos conceitos para 0 vocabulo principio, pode o mesmo ser definido

como aquilo que é tomado ou como ponto de partida e base sobre a qual se estrutura um

° Posteriormente, em 1990, a Lei n® 8.036, que substituiu a Lei n° 5.107 e passou a dispor sobre o FGTS,
incorporou, no texto de seu artigo 18, a disposicdo do artigo 10, inciso I, do ADCT. Resultado disso € o valor da
multa agora devida ao empregado pela sua dispensa sem justa causa, no patamar de 40% (quarenta por cento) do
montante de todos os depdsitos realizados na conta vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho.

10 Art. 1°: “O aviso prévio [...] serd concedido na proporgio de 30 (trinta) dias aos empregados que contem até 1
(um) ano de servigo na mesma empresa”. Pardgrafo Unico: “Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo
acrescidos 3 (trés) dias por ano de servico prestado na mesma empresa, até 0 maximo de 60 (sessenta) dias,
perfazendo um total de até 90 (noventa) dias”.
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conhecimento tedrico e ou sobre que se constitui um sistema pragmatico regulador de acGes

racionalmente voltadas para fins (MARCAL, 2007). E complementa o autor dizendo que:
Principio, assim, denota uma relacdo de procedéncia ou de derivacdo entre
elementos de uma totalidade ou sistema e é apresentado em uma formulagdo
linguistica [sic] bem estruturada sintatica, semantica e pragmaticamente. No dmbito
do conhecimento tedrico, o enunciado principiolégico simultaneamente apresenta,
correlaciona e integra, operacionalmente, elementos fundamentais do conhecimento

em questdo. No dmbito pratico do agir, o enunciado principioldgico se apresenta
como um comando que regula acdes e comportamentos (MARCAL, 2007, p.87).

Sobre o tema, especificamente na seara laboral, assevera Américo Pla Rodriguez que:

[...] Sdo enunciados basicos que contemplam, abrangem, compreendem uma série
indefinida de situagcBes. Um principio é algo mais geral do que uma norma porque
serve para inspira-la, para entendé-la e para supri-la. E cumpre essa misséo
relativamente a nimero indeterminado de normas. Diz-se que constitui a base geral
onde repousa o ordenamento, um sentido da legislacdo, uma orientacdo recorrente
nela, que se reflete em uma pluralidade de disposi¢des. Por isso se fala de principios
basicos ou fundamentais, porque servem de cimento a toda a estrutura juridico-
normativa laboral (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.16).

O Direito do Trabalho nasce da existéncia de uma desigualdade entre os sujeitos da
relacdo de emprego, o que justifica um ramo juridico especializado para, no plano legal, tentar
equilibrar a diferenca social e econdmica existente no plano fatico entre empregado e
empregador. Alice Monteiro de Barros, citando Salvatore Hernandez, aduz que o Direito do
Trabalho:

[...] € um todo centralizado no principio da tutela compensatéria ao trabalhador
subordinado, que consiste num conjunto de normas estabelecidas para
contrabalancar a posi¢do superior do empregador ndo apenas de fato, mas também

juridicamente reconhecida e normativamente sustentada (HERNANDEZ apud
BARRQOS, 2009, p.180).

O Direito do Trabalho ¢ “um direito especial, que se distingue do direito comum,
especialmente porque, enquanto o segundo supde a igualdade das partes, o primeiro pressupde
uma situacdo de desigualdade que ele tende a corrigir com outras desigualdades” (DEVEALI
apud SUSSEKIND et al., 2005, p.144).

Este ramo do Direito se estrutura a partir de um nucleo basilar de principios peculiares
que tém por finalidade precipua a protecdo do trabalhador, parte hipossuficiente da relagéo,
para tentar minimizar a sua desigualdade frente ao empregador.

Este conjunto fundamental é formado pelos principios (i) da protecdo; (ii) da
continuidade da relacdo de emprego; (iii) da norma mais favoravel; (iv) da irrenunciabilidade
dos direitos; (v) da condicdo mais benefica; (vi) da inalterabilidade contratual lesiva; (vii) da

primazia da realidade e (viii) da imperatividade das normas trabalhistas.
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Pode-se dizer que todos estes principios decorrem do principio da protecdo e, para
Alice Monteiro de Barros:
O principio da protecdo é consubstanciado na norma e na condicdo mais favoravel,
cujo fundamento se subsume a esséncia do Direito do Trabalho. Seu propésito
consiste em tentar corrigir desigualdades, criando uma superioridade juridica em

favor do empregado, diante da sua condi¢do de hipossuficiente (BARROS, 2009,
p.181).

Este principio, segundo Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2012) insere-se na estrutura
do Direito do Trabalho como meio de minimizar a superexploragdo do capital sobre o
trabalho e de promover melhorias nas condi¢des de vida dos empregados. “O polo mais fraco
da relacdo juridica de emprego merece um tratamento juridico superior, por meio de medidas
protetoras, para que se alcance a efetiva igualdade substancial” (GARCIA, 2012, p.96).

Ao lado do principio da protecéo, é basilar do Direito do Trabalho também o principio
da continuidade da relacdo de emprego, segundo o qual, quanto mais tempo o obreiro
mantiver um vinculo empregaticio, mais beneficios ele alcancard, por meio do gozo das
vantagens que o trabalho Ihe proporciona. Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

[...] é de interesse do Direito do Trabalho a permanéncia do vinculo empregaticio,
com a integragdo do trabalhador na estrutura e dindmica empresariais. Apenas
mediante tal permanéncia e integragdo é que a ordem justrabalhista poderia cumprir
satisfatoriamente o objetivo teleoldgico do Direito do Trabalho, de assegurar

melhores condigdes, sob a Otica obreira, de pactuacéo e gerenciamento da forca de
trabalho em determinada sociedade (DELGADO, 2009, p.193).

Quanto mais tempo o obreiro mantém o seu vinculo empregaticio, mais condicoes ele
tem de melhorar sua remuneracdo, de se qualificar e se afirmar socialmente. O empregador
passa a ter mais interesse em investir nesse funcionario, que, por sua vez, busca aprimorar
seus conhecimentos, gerando, assim, um circulo de vantagens.

Ademais, é por meio do trabalho que a maioria das pessoas prové o sustento préprio e
0 de sua familia, sendo importante estimular a manutencdo do vinculo. Nesta medida, o
trabalho funciona como um meio de manutencdo do proprio sistema capitalista, ja que o
obreiro, com o uso de seu salario, tem condi¢des de consumir 0s bens e servigos ofertados no
mercado.

Este principio é a base legal para a regra geral segundo a qual os contratos de emprego
séo firmados por prazo indeterminado e, apenas, excepcionalmente, a termo.

Ele tambem é responsavel por algumas presungdes favoraveis ao obreiro, a exemplo
da prevista na Sumula 212 do TST, que determinada que havendo a ruptura do vinculo

presume-se que ocorreu da forma mais onerosa ao empregador (dispensa sem justa causa),
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cabendo a este, a prova de outra modalidade rescisoria (pedido de demissdo ou dispensa por
justa causa). Ainda, dispde a simula que havendo controvérsia sobre a ruptura do vinculo,
presume-se a continuidade do contrato.

O principio da continuidade também é fundamento para a sucessdo de empregadores,
prevista nos artigos 10 e 448 da CLT, que determinam que as alteragcdes na estrutura da
empresa ndo afetardo os contratos de trabalho, permanecendo os mesmos vigentes nas
mesmas condicdes.

As estabilidades provisérias, a exemplo da estabilidade do dirigente sindical, da
gestante, do cipeiro e do empregado acidentado, também sdo expressdo deste principio. E,
“nas hipoteses de suspensdo e interrup¢io’! do contrato de trabalho, embora ndo havendo a
prestacdo de servigos, o contrato de trabalho ndo € encerrado, buscando-se, assim, a sua
manuten¢do” (GARCIA, 2012, p.103).

Por tudo isto, o rol de principios cardeais do Direito do Trabalho, dentre os quais se
destacam os principios da protecdo e da continuidade da relacdo de emprego, representam o
valor supremo deste ramo especial do Direito, devendo as demais normas serem criadas e
interpretadas a sua luz.

Nesta ordem de ideias, emerge o direito a garantia de emprego, como expressdo da
concretizacao dos principios da protecdo e da continuidade da relacdo de emprego, pois, além
de resguardar o obreiro do exercicio potestativo da dispensa sem qualquer justificativa, ele
permite a insercdo do obreiro na estrutura empresarial por mais tempo, fato que gera
beneficios ndo apenas para o trabalhador, mas também para o empregador, em especial, no

que diz respeito a rotatividade de mao-de obra e aos gastos que dela decorrem.

4 A CONVENCAO N©° 158 DA OIT: CONTEUDO, DENUNCIA E
(IN)YCOMPATIBILIDADE COM O ART. 7°, 1, DA CR/88

Em 1982, foi editada a Convencdo n° 158 da Organizagéo Internacional do Trabalho,
Pessoa Juridica de Direito Publico Internacional, criada em 1919 como parte do Tratado de
Versalhes, que pbs fim & Primeira Guerra Mundial, fundada na convicgdo primordial de que a

paz universal e permanente somente poderia estar baseada na justica social.

11 A suspensdo e a interrupgdo do contrato de trabalho geram a cessagéo temporaria da prestacéo de servicos pelo
empregado. Mas, enquanto na suspensdo ndo sao devidos salarios nem ha computo do periodo de paralizagdo no
tempo de servico do empregado (ex: intervalo inter e intrajornada), na interrupcdo ha pagamento de salario e
contagem do tempo de servigo (ex: periodo de férias, repouso semanal remunerado, faltas justificadas).
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Esta Convencdo trata da proibicdo da dispensa arbitréaria pelo empregador e elenca as
hipdteses que ndo constituem motivos validos de dispensa por justa causa®?

Em 22 de junho de 1985, ela foi assinada e ratificada pelos dois primeiros paises
membros da OIT, sendo sua vigéncia internacional iniciada em 23 de novembro de 1985.
“Hoje sdo 34 (trinta e quatro) paises signatérios, entre os quais estdo incluidos: Franca,
Portugal, Espanha, Suécia, Australia, Finlandia, Turquia, Marrocos e Venezuela”
(VASCONCELLOS, 2010, p.61).

A Convencao foi ratificada pelo Brasil em 5 de janeiro de 1995, entrando em vigéncia
a partir de 5 de janeiro de 1996. Os Decretos Legislativo n°® 68, de 1992 e Presidencial n°
1.855, de 1996, respectivamente, a aprovaram e promulgaram.

De acordo com o art. 4° da Convengao, “nao se dara término a relacao 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”.

Ja segundo o disposto nos artigos 8° e 10, o empregado é autorizado a recorrer perante
um Orgéo neutro, representado por um tribunal ou por um arbitro, caso tenha interesse em
rever sua dispensa e analisar sua justificativa. Concluindo este Orgo ter sido foi injustificada
a rescisdo contratual, pode determinar ou a reintegracdo do obreiro ou 0 pagamento de uma
indenizagéo ou outra reparacdo adequada.

Conforme se infere do texto da Convencéo, ela ndo proibe a dispensa dos empregados;
apenas a vincula a um motivo relevante, que pode ser ligado a conduta do obreiro ou a
necessidades da empresa. Nas palavras de Maciel,

A Convencdo 158, ndo é uma camisa de for¢ca, na qual a empresa se insere em
decorréncia de uma norma proibitiva de seu direito potestativo de demitir. O que a
convencdo 158 proibe é a demissdo arbitraria, mas admite que possa 0 empregado
ser demitido por causa justificada relacionada com sua capacidade, com seu
comportamento ou ainda, admite a demissdo do empregado ou empregados desde

que comprovada a necessidade de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servico, o que evidencia a elasticidade da norma (MACIEL, 1996, p. 61).

Entretanto, apesar da elasticidade da dita norma internacional, a classe patronal
colocou-se contraria a vedacdo da dispensa imotivada, tendo a ratificacdo da Convencao

causado “reagdes exacerbadas da classe empresarial de todo o Pais, dado o suposto énus

12 De acordo com o texto da Convencédo, ndo constituem motivos validos de dispensa por justa causa: filiagdo
sindical; exercicio de mandato de representacdo dos trabalhadores; apresentacdo de queixa ou participacdo em
processos contra 0 empregador por violagGes da legislacdo; razfes relacionadas a raca, cor, sexo, estado civil,
responsabilidades familiares, gravidez, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social;
auséncia do trabalho durante licenga-maternidade; e auséncia temporéria por forca de enfermidade ou acidente.
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econdmico-financeiro que sua aplicagdo acarretaria aos empregadores” (VASCONCELLOS,
2010, p.75).

A classe patronal ainda buscou indispor o trabalhador em relagdo a Convencéo n° 158,
afirmando, sem dados suficientes para tal, que sua adocdo acarretaria o fim da indenizacao de
40% (quarenta por cento) sobre o saldo do FGTS em caso de demissé@o justificada por
motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos por iniciativa do empregador®?.

Neste contexto, a Confederacdo Nacional do Transporte e a Confederacdo Nacional da
Industria, em 08/07/1996, propuseram a ADIn n°® 1480/DF, com pedido de medida cautelar,
questionando a validade juridico-constitucional dos Decretos ratificadores da Convengdo n°
158 da OIT no Brasil, sustentando conflito com o art. 7°, I, da CR/88, que reserva a lei
complementar a regulamentacdo do direito a garantia de emprego e que prevé indenizacao
compensatdria na hipotese de dispensa sem justa causal®.

Antes que o Judiciério apreciasse a ADIn, o Governo, por ato do Presidente Fernando
Henrique Cardoso, em 20 de dezembro de 1996, denunciou a Convengéo, mediante o Decreto
n° 2.100, afirmando que a sua manutencgéo:

[...] acarretaria visivel desconforto aos Estados soberanos, vez que estaria sofrendo
limitages no direito patronal de dispensar, no direito do trabalhador, as reparagdes

advindas, além de fomentar intervencéo estatal e reduzir o circulo de mobilidade dos
interlocutores (VASCONCELLOQS, 2010, p.74).

Apobs a dendncia da Convencgdo n° 158 da OIT por parte do Governo brasileiro, em
27/06/2001, o Relator da ADIn n° 1480/DF, Ministro Celso de Mello, monocraticamente,
julgou extinto o processo em virtude da perda superveniente de seu objeto, eis que também
deixaram de existir os atos estatais — Decretos Legislativo n® 68/1992 e Presidencial n°
1855/1996 — questionados em sede de controle concentrado de constitucionalidade (BRASIL,
2014b).

13 Desmentindo a afirmacdo da classe patronal, a Nota Técnica n° 61, de marco de 2008, do Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos (DIEESE): “essa argumentagio, contudo, ndo resiste a
uma analise comparativa. O fato de o empregador brasileiro, pela atual legislagdo, poder demitir sem justa causa
ndo o exime do pagamento da compensacdo de 40% do saldo do FGTS ao trabalhador. Em sintese, atualmente é
legal demitir sem justa causa, mas tem que indenizar o trabalhador demitido. Do mesmo modo, uma futura
regulamentacdo da garantia contra a dispensa imotivada pode prever situagdes em que € licito demitir em
algumas circunstancias (motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou andlogos bem definidos), desde que se
pague ao trabalhador uma compensacdo pela perda do emprego. Se a compensacao serd menor, igual ou até
mesmo maior do que a atual, s6 a lei complementar definira” (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE
ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS, 2013).

14 Por votagdo majoritaria, em 4/09/1997, o Tribunal Pleno do STF decidiu o pedido de medida cautelar para, em
interpretacdo conforme a Constituicdo, sem reducdo de texto, afastar qualquer exegese que viesse a ter como
autoaplicaveis as normas da Convengdo n® 158 da OIT, constituindo as mesmas, na visdo do tribunal, meras
propostas de legislacdo dirigidas ao legislador interno (restaram vencidos os Ministros Carlos Velloso, limar
Galvdo, Marco Aurélio e Sepulveda Pertence) (BRASIL, 2014b).
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Posteriormente, nova discussdo foi travada, agora capitaneada pelos trabalhadores,
impugnando a forma como ocorrera a dendncia da Convencéo internacional.

Isto porque, de acordo com o art. 17 da referida Convencao, esta s6 poderia ser
denunciada no fim de um periodo de 10 (dez) anos, a partir da data de sua entrada em vigor.
Mas a duvida girava em torno deste marco temporal, se seria a vigéncia no plano
internacional (23/11/85) ou a vigéncia no plano interno (05/01/96).

Duas correntes se desenharam, entdo, a respeito da questdo. Para uma primeira
corrente, levando em consideracdo a vigéncia no plano internacional, a dendncia poderia
ocorrer de 23/11/95 a 23/11/96. Como foi feita neste interregno — em 20/11/96 —, a mesma
teria sido vélida. J& para a segunda corrente, por dois argumentos, a dendncia da Convencao
n° 158 teria sido invalida. A um, porque realizada em menos de um ano apds a vigéncia
interna. A dois, porque, ainda que o marco temporal fosse a vigéncia internacional, a dendncia
seria extemporanea, eis que seus efeitos se deram em 23 de dezembro de 1996 — apés a
publicacdo do Decreto n° 2.100, portanto —, quando deveriam ter se dado em 22 de dezembro
de 1996, em razdo mesmo da vigéncia internacional, ocorrida, como dissemos, em 23/11/1985
(VASCONCELLOS, 2010).

Alegando justamente que a denuncia feita pelo Presidente era eivada de vicio,
especificamente de inconstitucionalidade material, a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura e a Central Unica dos Trabalhadores, em 19/06/1997, ajuizaram
a ADIn n° 1625/DF, que teve seu pedido julgado improcedente pelo Ministro Nelson Jobim,
relator-presidente, em voto-vista, ao argumento, em suma, de que o chefe do Executivo “em
razdo de representar a Unido na ordem internacional, pode, por ato isolado e sem anuéncia do
Congresso  Nacional, denunciar tratados, convengdes e atos internacionais”
(VASCONCELLOS, 2010, p. 76)*.

Em meio a este imbrdglio, em 20/02/2008, o entdo presidente da Republica, Luiz
Indcio Lula da Silva, encaminhou mensagem aos membros do Congresso Nacional,
solicitando a apreciacdo e incorporagdo ao nosso ordenamento juridico dos termos da

Convencéo da OIT.

15 De acordo com o Gltimo andamento publicado no site do STF os autos da ADIn foram remetidos em
03/06/2009, ao Gabinete da entdo Ministra Ellen Gracie, em virtude de pedido de vista. Sem outra
movimentacdo até 05/04/2011, estando o feito ainda pendente de julgamento (BRASIL, 2014c).
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Na Cémara dos Deputados, a Mensagem n° 59/2008 foi enviada, nesta ordem, a
Comissdo de Relacdes Exteriores e de Defesa Nacional'®, a Comissdo de Trabalho, de
Administracdo e Servico Publico!’” e 8 Comissio de Constitui¢io e Justica e Cidadania.

Nas duas primeiras, no merito, ela foi rejeita. Na Ultima, em decorréncia das rejeicdes
anteriores, ela foi analisada apenas no que tange a constitucionalidade e a juridicidade da
Convencado internacional, estando ainda sujeita a apreciacdo do Plenario da Camara.

Interessante transcrever o voto do relator da Gltima Comissdo, o Deputado Ricardo
Berzoini (PT/SP), apresentado em 20/10/2011, em favor da constitucionalidade e juridicidade
da Mensagem n° 59/2008 do Poder Executivo, ressaltando que a ratificagdo da Convengéo n°
158 da OIT acabaria servindo como estimulo para que o legislador interno regulamentasse o
art. 7°, 1, da CR/88:

[...] fica evidenciado que a ratificacdo da Convencdo n° 158 da OIT n&o impede, em
momento algum, a edi¢cdo de lei complementar, tampouco tem por objeto tornar
obrigatdria a reintegracéo/estabilidade no emprego. N&o seria crivel acreditar que a
intencdo da OIT fosse a de regulamentar a prote¢cdo do emprego de forma
minuciosa, exaustiva e impositiva, tendo em vista a quantidade de paises membros
da Organizacdo e as particularidades dos ordenamentos juridicos de cada um deles.

Nesse contexto, estando caracterizada a eficacia contida da Convencdo n° 158 da
OIT, uma vez que a sua aplicacdo depende de efetiva integracdo ao ordenamento
juridico nacional, integracdo essa que se dard com a aprovacédo de lei complementar,
nos termos do inciso | do art. 7° da Constituicdo Federal, tal qual decidido pelo STF,
ndo ha que se falar em inconstitucionalidade formal do ato em apreco. [...]

Por fim, e sem entrar no mérito, cabe considerar que a ratificacdo pode servir como
fundamento para que este Poder Legislativo passe a dar a devida importancia a
discussao sobre a protecdo do emprego e, dessa forma, venha a efetivar a edi¢do de
lei complementar que defina os conceitos de “despedida arbitraria” e de “sem justa
causa”, as formas de indenizagdo para as despedidas imotivadas e os outros direitos
pertinentes, tal qual estabelecido no inciso | do art. 7° da Constituicdo Federal. E,
nesse sentido, a Convencdo n® 158 da OIT pode servir como pardmetro para 0s
debates (BRASIL, 2014a).

Afinal de contas, nos termos do art. 10 da Convencdo, os Estados-Partes ndo estdo
obrigados a instituirem em seus ordenamentos a reintegracdo no emprego, podendo optar pela

solugdo normativa que se revelar mais consentanea e compativel com a legislacéo e a pratica

16 A Comisséo de RelagBes Exteriores e de Defesa Nacional, em 03/06/2008, decidiu, por maioria, pela rejeicdo
da proposta, fundamentada no “enorme prejuizo para os trabalhadores, para a geracdo de empregos, para o
crescimento interno e a competitividade internacional do pais™ e pelo fato de que, no texto da Convengio, estaria
“claro que esta ndo se aplica quando se chocar com as leis nacionais (artigo 1°) e, no caso do Brasil, isso ocorre
com a propria Constituicdo Federal” (BRASIL, 2014a).

17 Também a Comisséo de Trabalho, de Administracdo e Servigo Publico, por maioria, em 11/07/2011, opinou
pela rejeicdo sob a justificativa de que, se a Convengdo fosse aprovada, representaria um retrocesso ao pais ante
0 risco iminente de uma reducdo na criacdo de empregos e, também, pelo fato de que o Brasil ja possui um
marco legal protetivo mais do que suficiente contra a dispensa de trabalhadores, fundado no aviso prévio, no
Fundo de Garantia por Tempo de Servico, na indenizacdo sobre o FGTS e no seguro-desemprego (BRASIL,
2014a).
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nacionais, 0 que nos faz crer que poderia haver uma compatibilizacdo entre o texto desta
norma, o texto do art. 7°, I, da CR/88 e a realidade brasileira, com o escopo de dar efetividade

ao direito fundamental a garantia de emprego.

5 REPERCUSSOES DA FALTA DE REGULAMENTACAO DO DIREITO A
GARANTIA DE EMPREGO: PERSPECTIVA OBREIRA, PATRONAL E
GOVERNAMENTAL

O trabalho, conforme se buscou demonstrar, exerce um papel de centralidade na
sociedade, o que demonstra sua importancia majorada.

Por este motivo ele passou a ser 0 objeto de um ramo especial do Direito, que, a partir
do principio da protecdo, foi estruturado com normas que regulam a relacdo empregaticia,
buscando evitar os maleficios outrora experimentados, quando se concebia a igualdade formal
entre empregado e empregador.

Para que a condi¢do social do obreiro seja melhorada atraves do trabalho prestado a
luz do Direito do Trabalho é importante que ele se insira na dindmica empresarial de forma
duradoura e ndo por prazo certo.

Entretanto, o que se vé hoje é uma grande facilidade de dispensar o trabalhador, sem
qualquer justificativa, sendo alta a rotatividade de mdo-de-obra no Brasil.

De acordo com pesquisa do DIEESE (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE
ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS, 2013), por muitos anos, em especial
na década de 1990, a maioria da populacdo brasileira ndo colheu os frutos do crescimento
econémico do pais, que foi gozado por poucos, gerando enorme concentracdo de renda,
sofrendo os obreiros com as crises econémicas e reducao do nivel de emprego.

A partir de 2004, houve uma retomada do crescimento econdmico e uma melhora da
taxa média de desemprego, o que influenciou nos processos de negociacdo coletiva com
ganhos para os trabalhadores.

Entretanto, a alta taxa de rotatividade de mao-de-obra compromete o gozo destes
beneficios, que acabam sendo anulados pelas empresas a medida que os empregados séo
dispensados e outros contratados por salarios mais baixos ou pelo piso da categoria.

Segundo a pesquisa:

O mercado de trabalho é bastante flexivel em termos quantitativos. Um nivel
minimo de rotatividade é aceitavel em qualquer mercado de trabalho. No Brasil,

contudo, as taxas de rotatividade da mdo-de-obra nos ultimos 10 anos se mantiveram
em patamares elevados, acima de 40% praticamente em todo o periodo.
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Em 2007, 14,3 milhdes de trabalhadores foram admitidos e 12,7 milhdes foram
desligados das empresas. Do total de empregados desligados, 59,4%, ou 7,6 milhdes
foram dispensados por meio de demissfes sem justa causa ou imotivada.

A facilidade para demitir trabalhadores permite que as empresas utilizem esse
mecanismo de rotatividade para reduzir os custos salariais, desligando profissionais
que recebem maiores salarios e contratando outros por menores salarios. Os salarios
dos trabalhadores admitidos no triénio 2005-2007 foram sempre inferiores aos dos
trabalhadores desligados (nem todos por justa causa). Os percentuais de reducéo
foram 11,42%, em 2005, 11,06%, em 2006, e 9,15%, em 2007. Ou seja, nho
momento da contratagdo, os novos trabalhadores sdo, na maior parte, contratados
com salarios menores, o que implica reducdo gradual do salario médio
(DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS
SOCIOECONOMICOS, 2013, p.5).

A auséncia de garantia de emprego, sob a perspectiva obreira, acaba sendo fonte de
reducdo de salario e, consequentemente, de seu poder aquisitivo, o que reflete na qualidade de
vida, salde, educacéo e lazer do trabalhador e sua familia.

Ela ainda inibe a busca do empregado por seus direitos no curso da relacdo de
emprego. O que se percebe ¢ que o Direito do Trabalho “tem um baixo indice de
cumprimento espontaneo pelos destinatarios de seus comandos normativos, muito menor do
que qualquer ordenamento admite como toleravel” (PIMENTA, 2004, p.340), havendo no
Brasil uma verdadeira sindrome do descumprimento das obrigacdes'®. Dentre as causas para
esta situacdo, podemos citar:

[...] a impunidade, absoluta ou relativa, de que gozam as empresas e 0S empresarios
de nosso pais — € quase sempre mais vantajoso descumprir a lei trabalhista do que
cumpri-la espontaneamente, a0 mesmo tempo em que é também vantajoso aguardar
que os trabalhadores lesados (na verdade, apenas parte deles) recorram ao Judiciario
trabalhista para eventuais transagdes (Sempre mais vantajosas, para o devedor, que o

total cumprimento das normas trabalhistas) ou para condenag¢fes quase sempre
tardiamente executadas (PIMENTA, 2000, p.191).

Diante do descumprimento voluntério, reiterado e inescusidvel da norma pelo
destinatéario — o empregador —, o titular do direito — 0 empregado — muitas vezes conforma-se
pura e simplesmente com a ofensa, gerando um fendmeno denominado de litigiosidade

contida, para o qual contribui diretamente a falta de regulamentacdo do art. 7°, inciso I, da

18 O fendémeno da litigiosidade contida é abordado por José Roberto Freire Pimenta (2000), mas segundo o autor,
este grave estado de coisas foi analisado pioneiramente na doutrina brasileira por Anténio Alvares da Silva, em
seu trabalho “A desjuridicizacdo dos conflitos trabalhistas e o futuro da Justica do Trabalho no Brasil”, na obra
coordenada por Salvio de Figueiredo Teixeira, “As garantias do cidaddo na Justica”, publicada pela Editora
Saraiva, em 1993.
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CR/88, tendo em vista o temor por parte do trabalhador em exercer o seu direito de acdo no
curso da relagdo de emprego e, por este motivo, ser dispensado injustamente®®.

Além disso, o obreiro imotivadamente dispensado ndo tem a possibilidade de saber a
causa que gerou o seu desligamento e, consequentemente, de se adequar aos padrbes de
qualidade exigidos pelo concorrente mercado de trabalho. Também, ndo h& contraditério,
carecendo o trabalhador da oportunidade de trazer seus argumentos para evitar a ruptura
contratual, tendo de se conformar e se consolar com a multa dos 40% (quarenta por cento)
sobre 0 FGTS.

Sob a perspectiva empresarial, se a alta rotatividade, por um lado, pode ser
instrumento de reducéo salarial, por outro, ela acaba implicando na majoracdo de custos com
selecdo, contratacdo, treinamento e dispensa de funcionarios.

As despesas com treinamento, em especial, sdo diuturnamente mais expressivas em
face do cenério atual de politica nacional de combate e prevencgdo dos acidentes do trabalho.
Os deletérios efeitos gerados pelos infortunios laborais, que fazem com que um trabalhador
perca sua vida a cada 3,5 (trés virgula cinco) horas de trabalho (OLIVEIRA, 2011), tem sido
veementemente combatidos pelas trés esferas do Poder e pela sociedade civil como um todo,
sendo exigido da empresa um cuidado cada vez maior com a saude e seguranca do obreiro.

Relevante ressaltar, ainda, que uma das formas de se alcancar melhores resultados
dentro da empresa é através da meritocracia, sendo o trabalho mensurado pelo resultado e o
obreiro beneficiado em virtude do éxito alcancado.

Essa importante ferramenta de gestdo de pessoas esta diretamente ligada ao tempo que
o trabalhador fica inserido na dindmica empresarial, pois, quanto mais ele se dedica e
aprimora seu trabalho, mais é reconhecido e mais a empresa lucra. A permanéncia do
empregado gera 0 maior conhecimento e dominio sobre o trabalho realizado e faz com que a
empresa invista na sua qualificacdo, tudo contribuindo para o aumento da produtividade.

Assim, para a empresa € melhor investir no seu funcionario e ndo praticar uma politica
de constantes dispensas imotivadas, o que, inclusive, gera mal estar entre 0s empregados e
reflete no seu desempenho. A regulamentagéo do art. 7°, I, da CR/88, pode contribuir para
esta dindmica.

No que tange ao argumento de que a garantia de emprego aumentaria os indices de
informalidade das relagdes de emprego, chamamos a atencdo para a sua fragilidade. Ndo raro,

1% Mesmo quando ja cessado o vinculo empregaticio, o receio é de ndo conseguir outra colocagédo profissional,
por ter seu nome incluido em “listas negras” que circulam entre empregadores identificando os obreiros que ja
demandaram na Justica do Trabalho. Neste sentido, Marcio Tulio Viana (2008).
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o0 destinatério da norma encontra formas de se furtar ao seu cumprimento quando ela Ihe causa
maiores Onus.

Entretanto, este € um problema decorrente da nossa recente histdria democratica, haja
vista muitos ainda negligenciarem o fato de que a lei é resultado do anseio de diferentes
estratos sociais. De tal modo que, assim como 0 outro deve respeitar a norma que nos
beneficia, embora Ihe seja onerosa, também nds devemos respeitar a lei de que desgostamos,
porque escolhemos viver em um Estado de Democratico de Direito, que abriga interesses
antagbnicos mas que convivem lado a lado.

Por fim, a alta rotatividade também gera custos para o governo, que perde com o
pagamento do seguro desemprego. Estes valores desembolsados poderiam ser investidos em
outros programas em beneficio dos trabalhadores e empregadores, com, por exemplo, em
qualificacdo de méao-de-obra.

A regulamentacdo do direito a garantia de emprego, sendo analisada ndo apenas pelo
enfoque obreiro, baseado no principio da protecdo, mas pelo enfoque patronal e
governamental, nos faz crer que ela é capaz de gerar expressivos beneficios. Deve ser feita
uma analise do tema divorciada de preconceitos e com base em estatisticas e dados
comprovados sobre o contexto atual do mercado de trabalho brasileiro, com participacdo de
todos os envolvidos, para se chegar a um texto de lei que reflita a realidade. Assim,

Regulamentar a garantia contra a dispensa imotivada ou arbitraria implica uma
tentativa de buscar equilibrio entre um sistema rigido, que impede qualquer tipo de
dispensa, exceto a da “justa causa”, e um sistema, como o brasileiro, que garante
ampla liberdade do empregador na demissdo do empregado. E razoavel reconhecer a
possibilidade de dispensa em algumas situagdes, mesmo na auséncia de “justa
causa”. Todavia, ndo se pode esquecer o sentido social da prote¢do e seguran¢a do
emprego, a menos que se queira relegd-lo ao mero jogo das forgas econdmicas.
Assim, a busca permanente de equilibrio entre a seguranga no emprego e a liberdade
de dispensa dos trabalhadores deve ser assumida como um objetivo da sociedade

brasileira  (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E
ESTUDOS SOCIOECONOMICOS, 2013, p.9).

CONCLUSAO

Desde os tempos mais antigos, 0 embate de interesses € inerente a relacdo entre capital
e trabalho, mas é preciso absorver os anseios e valores da época em que vivemos, em especial,
aqueles que norteiam nosso ordenamento juridico.

A garantia de emprego, direito fundamental constitucionalmente garantido aos
trabalhadores, é instrumento de reafirmacdo da centralidade do trabalho na sociedade, na

medida em que nédo se trata de inibir a atividade empresarial, mas, ao contrario, de adotar
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pardmetros para que ela ocorra, respeitando e promovendo os principios da dignidade da
pessoa humana e a fungéo social do trabalho.

O fundamento da necessidade de regulamentacdo do referido direito pode ser
encontrado nestes principios constitucionais, bem como nos principios da protecdo e da
continuidade da relacdo de emprego, especificos da seara laboral.

A insercdo do direito a garantia de emprego na CR/88 representou um avango para a
classe de trabalhadores, mas a sua falta de regulamentacéao lhes custa caro, pelo seu temor da
dispensa imotivada, pela alta rotatividade da méo-de-obra como instrumento de reducdo de
salario, pelo desconhecimento do motivo de seu desligamento e pela negacdo da possibilidade
de argumentar.

Por varios momentos, vimos 0 assunto nascer e ser combatido, em especial, quando da
ratificacdo e dendncia da Convencdo n° 158 da OIT, o que, por si sO, demonstra sua
importancia.

E preciso analisar o tema sem a paixdo que suscita e, de maneira racional, fazer uma
analise aprofundada do mercado de trabalho, dos custos da dispensa e da melhor forma de
regulamentacdo da norma, atendendo, dentro do possivel, as reivindicacbes de ambas as
partes.

Vivemos em uma era em que a luta ndo é mais pela criacdo de leis, mas sim pela
manutencdo, regulamentacéo e efetivacdo dos direitos, para que 0s preceitos normativos nao
passem de “promessas ndo cumpridas”, em especial, na seara laboral, para que as normas

trabalhistas possam, de fato, melhorar a condicdo social do obreiro.
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