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RESUMO: O presente trabalho busca a andlise de alternativas para a efetivagéo do direito fundamental do
trabalhador brasileiro de ter protegida a relagéio de emprego contra a despedida arbitrdria ou sem justa
causa, como escrito no inciso | do art. 72 da Constituicéio Federal. Com esse objetivo, a pesquisa procura
esclarecer o conceito de despedida arbitrdria ou sem justa causa, passando em seguida a analisar os direitos e
garantias fundamentais estabelecidos na Constituigdio para prote¢do do trabalhador, para entéo discutir o
direito fundamental de protegéio ao emprego no plano constitucional. Na sequéncia, é estudada a efetivagdio
daquela garantia constitucional por meio de acordos e convengdes coletivos de trabalho e ante a
possibilidade de ingresso da Convengéio 158 da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT no ordenamento
juridico brasileiro. O objetivo da pesquisa foi tragar um panorama da atual situagéio de néo efetividade dessa
garantia, de modo a possibilitar a andlise das mencionadas alternativas para sua efetivagéo. Foram
analisados textos juridicos em livros de doutrina especializada, a jurisprudéncia e a legislagéio pertinentes ao
tema. Por fim, foram apresentadas as conclusées no sentido da viabilidade da efetivagio da garantia
constitucional caso acolhida a Agdo Direta em curso no Supremo Tribunal Federal onde se discute a validade
da dendncia da Convencéio 158 da OIT, de forma unilateral, pelo Presidente da Repdblica, bem como a real
possibilidade de sua efetivagéio por meio de acordos e convengdes coletivas de trabalho, como ja vem
ocorrendo atualmente.

Palavras-chave: Protegéo da relagdio de emprego; despedida arbitrdria; convengéio 158; acordo coletivo;
convengdo coletiva.

ABSTRACT: This paper tries to anlyze alternatives for the realization of the fundamental right of Brazilian
workers have protected employment relationship against arbitrary or unjustified dismissal, as written in Part |
of Art. 72 of the Federal Constitution. To this end, the research seeks to clarify the concept of arbitrary or
unjustified dismissal, then moving on to analyze fundamental rights and guarantees established to protect the
worker, so on discussing the fundamental rights and guarantees established in the Constitution form worker
protection then discuss the fundamental right of employment protection at the constitutional level. Following
is studied the effectiveness of that constitutional guarantee through agreements and collective agreements
and by the possibility of joining the Convention 158 of the International Labor Organization — ILO into
Brazilian law system. The aim was to give an overview of the current situation ineffectiveness of cover, in
order to enable the analysis of these alternatives for their enforcement. Legal texts were analyzed in
specialized doctrine books, case law and the relevant law to the issue. Finally, the conclusions were presented
towards viability of the effectiveness of the constitutional guarantee if accepted the Direct Action in progress
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in the Supreme Court discussing the validity of the ILO Convention 158 complaint unilaterally by the President
and as the real possibility for adoption through agreements and collective bargaining agreements, as has
been currently taking.

Keywords: Protection of employment relations; arbitrary dismissal; convention 158; settlement agreement;
collective agreement.

3
Introdugéio

No capitalismo, pensar em trabalho significa, necessariomente, pensar em emprego, sem
davida a principal forma de exploragdo do trabalho humano no processo de produgdo
capitalista. Por outro lado, quando analisada a perspectiva do trabalhador empregado, é
o emprego sua fonte primdria de subsisténcia e, consequéncia disso, fonte também
primaria de dignidade. Por meio dele — ou em decorréncia dele — o trabalhador tem
acesso aos bens materiais e imateriais necessérios a sua subsisténcia fisica, psicolégica e
social. Portanto, resta patente que a dignidade do homem, valor téo caro a Constitui¢dio
Federal, ndo se sustenta sem a inserg¢éio do cidaddo no mercado de trabalho, em regra pelo
emprego. E nesse contexto que a Carta, j@ em seu primeiro artigo, elenca os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, dentre outros, como fundamentos da Repdblica.

Cabe aqui lembrar que a ideia de direitos fundamentais estad atrelaoda & de direitos
indispensdveis do ser humano — consideradas suas dimensdes individuais e sociais — sem os
quais ndo se conceberia a vida em sociedade, segundo critérios minimos de civilidade,
ainda que com variacdes em funcdo de tempo e de lugar. E corrente, nesse sentido, o
entendimento de que séo aqueles destinados a assegurar ao homem as garantias de
liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e justica (ROMITA, 2007, P. 45). Dai a
importancia desse tema, que na atualidade vem ganhando, com razdo, grande proporgdo
no estudo de tematicas constitucionais.

No ambito do Direito Constitucional do Trabalho, a importéncia dos direitos fundamentais
do trabalhador parece dispensar maiores comentdrios. Afinal, como destacado, o trabalho
é fonte universal de subsisténcia do homem. Eis porque no Titulo Il da Carta Constitucional,
que trata “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, cuidou o legislador constituinte de
disciplinar os direitos sociais do cidaddo e, dentro destes, os direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, num extenso rol de incisos de seu art. 72. E é significativo que o primeiro
desses incisos trate justamente da prote¢do da relagdio de emprego contra despedida
arbitraria ou sem justa causa.

Segundo entendimento pacifico da doutrina trabalhista, considera-se despedida arbitraria
ou sem justa causa aquela ultimada sem embasamento em causas de ordem pessoal do
empregado, como indisciplina ou ineficiéncia, ou de ordem conjuntural, como dificuldades
de ordem interna da empresa, decorrentes de questdes financeiras ou organizacionais, ou
ainda de ordem econémica, em fungdo de crise do setor econémico ou da economia como
um todo. Em suma, portanto — e a contrario sensu — ndo se considera arbitrdria ou sem
justa causa a dispensa quando fundamentada em questdes disciplinares, técnicas,
financeiras ou econémicas.

No Brasil ainda prevalece o entendimento de que o empregador tem no direito de
dispensa sem justa causa um dos fatores inerentes a condugdio de seu negécio. Desse modo,
enxerda-se nisso, ainda hoje, um direito potestativo do empregador, de modo que estaria
na autonomia do empregador dispensar seus empregados sem necessidade de qualquer
motivagao.
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Nado é essa, todavia, a linha adotada pela Constitui¢dio, ja@ que o inciso | de seu art. 72
consagra a garantia de relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, garantio essa ainda sem efetividode pela auséncia de norma
regulamentadora. Ainda que se deva considerar que parte da doutrina e da jurisprudéncia
adote posi¢dio contraria, em sentido favordvel a permanéncia do livre poder de dispensa
do empregador, uma simples interpretagéo gramatical do dispositivo mencionado ja basta
a concluir ndo ter sido esta a opg¢do constitucional.

E qinda oportuno lembrar que essa protegdo do direito ao emprego é apenas uma das
faces dessa questdo. Ha na Constituicdio um complexo de normas envolvendo questoes
trabalhistas e que se orientam no sentido de dar efetividade ao principio da dignidade do
ser humano. E nesse cendrio maior que se inserem premissas constitucionais extremamente
importantes, como a estabelecida ja no 12 artigo da Carta a respeito do valor social do
trabalho como fundamento da Republica.

De igual modo, uma ordem econdémica, fundada na valorizagéio do trabalho humano,
como literalmente escrito no caput do art. 170 da Carta, e que consagra como principios a
fungdio social da propriedade e a busca do pleno emprego (incisos lll e VIII do mesmo
artigo), é também questdo que se harmoniza com a garantia de relagdo de emprego
protegida contra despedida arbitrdaria ou sem justa causa.

Um outro enfoque importante sobre essa questéio diz respeito ao conceito de minimo
existencial, origindrio da Alemanha e que se vincula diretamente & ideia de dignidade do
ser humano, compreendida ndo somente do ponto de vista da sobrevivéncia, mas também
sob os dngulos social e cultural, como se pretende demonstrar.

E patente, portanto, diante de todas essas perspectivas, a importancia do tema para a
concretizagdo de todo esse complexo de normas constitucionais, para o que indispensavel a
efetivagdio da garantia expressa no referido inciso | do art. 72 da Constituicéio. Oportuno
lembrar que “entre o conceito de norma de direito fundamental e o conceito de direito
fundamental hé estreitas conexdes. Sempre que alguém tem um direito fundamental, hé
uma norma que garante esse direito” (ALEXY, 2014, p. 50).

Ainda assim, passados mais de 25 anos do texto original da Constituicdio, remanesce sem
efetividade, por falta de regulamentagdo, essa garantia essencial aos ideais constitucionais
referidos.

Entretanto, hd algumas alternativas vidveis a efetivag@o dessa garantia. A internalizagéo
em nosso ordenamento juridico da Convengéo 158 da OIT, que propde, justamente, que o
ato de dispensa seja motivado, € uma delas. Trata-se, deve ser dito, de medida ha muito ja
incorporada pela maioria dos paises do Ocidente, como Franga, Itdlia, Portugal, Espanha,
Inglaterra e Alemanha, todos signatdrios da Convengéo 158 da OIT, e que ja condicionam a
validade da dispensa a algum tipo de justificacdo.

Outra alternativa, ja presente no ambito das relagées laborais de categorias mais
organizadas, é a estipulagdo da estabilidade no emprego por meio de negociagdo coletiva
diretamente entre empregados e empregadores. Ambas merecem reflexdo mais apurada.
Por isso, sercio objeto de tépicos proprios, na sequéncia.

Porém, parece mais razodvel iniciar o estudo dessa temdatica discorrendo, ainda que
brevemente, sobre o que vem a ser despedida arbitrdria ou sem justa causa, bem como
sobre a relagdo entre os conceitos de trabalhador e de direitos fundamentais. A partir de
entdo, proceder-se-a a andlise daquelas duas possibilidades de efetivagéo da garantia em
estudo: a Convengdo 158 da OIT e os acordos e convengdes coletivos ja existentes sobre a
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matéria. Essa, portanto, a sequéncia que se buscard seguir no presente artigo, e & qual se
seguirdo as pertinentes conclusdes.

1. Breves nogdes sobre a despedida arbitraria ou sem justa causa

No Brasil, afora as hipéteses legais de estabilidade no emprego, voltadas a protegdo do
emprego do dirigente sindical, da gestante, do trabalhador acidentado, do membro de
Comiissdo Interna de Prevengdo de Acidentes — CIPA — e do dirigente de cooperativa, a
regra geral é a de que ndo ha garantia no emprego ao trabalhador, pela simples condigéo
de empregado. Entre nés, ainda prevalece, inclusive no campo da jurisprudéncia, o
entendimento de que o empregado é apenas mais um elemento do processo produtivo.
Por isso, sua dispensa fica no campo da livre discricionariedade do empregador. Em suma,
portanto, a dispensa sem justa causa constitui direito potestativo do empregador, inerente
a seu poder de dire¢do e integrante do que a doutrina denomina jus variandi, assim
entendido o poder patronal de promover variagdes na condugdo da empresa.

Como ja adiantado, ndo é essa a linha expressa e literalmente adotada na Constituigéo
Federal, o que, como dito, j& deveria bastar a concluséo de que tal entendimento néo foi
recepcionado pela nova ordem constitucional. Todavia, a falta de regulamentac¢do da
matéria ainda faz prevalecer aquela antiga linha de raciocinio.

Mas a questéio a esclarecer, nesse momento, & o que se deve considerar por despedida
arbitréria ou sem justa causa. Para Mauricio Godinho Delgado, as expressdes “arbitrdria” e
“sem justa causa” sdo sindnimas, significando a ruptura contratual sem apresentagdo de
motivagdo. Nas palavras do autor:

Neste campo, englobar-se-iam trés tipos de extingdo contratual: em primeiro
lugar, a resiligdio unilateral por ato do empregador. Esta envolve a dispensa ou
despedida sem justa causa, também chamada dispensa desmotivada ou dispensa
arbitréria. A seu lado existe, embora seja incomum no Direito brasileiro, a
dispensa motivada mas sem justa causa obreira. Trata-se de modalidade de
ruptura contratual decidida pelo empregador, porém com motivagdo tipificada e
socialmente consistente, que ndo se esgota na simples dendincia vazia do contrato,
ou seja, na dispensa arbitrdria: seria seu exemplo a dispensa motivada por fatores
técnicos, econdmicos ou financeiros. (2014, p. 1218).

Cabe aqui uma nota: essa garantia ndo deve ser encarada como elemento tendente a
obstar a livre iniciativa ou, de algum modo, capaz de inviabilizar a atividade econémica.
Trata-se, apenas, de dar alguma garantia e tranquilidade ao empregado, destinatario que
é do principio da dignidade humana, também cominado na Constituigdo.

Como ja@ mencionado, diversas categorias profissionais ja alcancaram, por meio de normas
coletivas trabalhistas autéonomas, a estabilidade no emprego, sem que com isso tenha
havido a inviabilizagéio do pertinente setor econémico. Alids, via de regra o que se observa
é que ha nesses casos significativos ganhos de produtividade, o que opera, evidentemente,
em prol dos interesses do empregador. A questdo, portanto, é de responsabilidade social de
quem empreda, o que é plenamente compativel com a competitividade natural do meio
capitalista.

2. O trabalhador e os direitos fundamentais

Segundo doutrina corrente (MARMELSTEIN, 2013, p. 17), os direitos fundamentais scio
normas juridicas intimamente ligadas & ideia de dignidade da pessoa humana e de
limitago do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democratico de Direito e que, por sua importdncia axiolégica, fundamentam e legitimam

todo o ordenamento juridico.
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Nd&o hé negar que tal conceito, apesar da apresenta¢do de elementos relativamente
pacificos na doutrina, pode comportar criticas e dissensoes.

Também inegdavel que a dignidade do ser humano, que nossa Constituicdo toma como
principio, serve de base aqueles valores citados, tratando-se, portanto, de valor também
universal.

Com base nessas premissas é que George Marmelstein destaca a posicéio de supremacia
formal e material dos direitos fundamentais, dizendo-os protegidos dos demais direitos.

J& com relagdo aos direitos fundamentais destinados & protegéo do trabalhador, ndo ha
discussdo a propdsito de serem fundamentais os direitos elencados no art. 72 da
Constituicdio Federal. Primeiramente, porque topologicamente inseridos no Titulo Il, que
trata “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”; depois, porque intimamente vinculados a
concretizagdo do principio da dignidade humana, elemento indissocidvel dos direitos
fundamentais, conceitual e materialmente. Conforme explica Ingo Sarlet, “mediante a
positivagdo de determinados principios e direitos fundamentais, na qualidade de expressoes
de valores e necessidades consensualmente reconhecidos pela comunidade histérica e
espacialmente situada, o Poder Constituinte e a prépria Constituicdo transformam-se, de
acordo com a primorosa do ilustre mestre de Coimbra, José Joaquim Gomes Canotilho, em
auténtica ‘reserva de justica’, em paraGmetro da legitimidade ao mesmo tempo formal e
material da ordem juridica estatal.” (2014, p. 61).

Também nesse sentido, Gabriela Godinho Delgado e Ana Carolina Paranhos de Campos
Ribeiro, para quem “O direito do trabalho consiste em instrumento juridico de promogéo
da dignidade humana na medida em que contribui para a afirmagdéo da identidade
individual do trabalhador, de sua emancipagdo coletiva, além de promover sua incluséo
regulada e protegida no mercado de trabalho. Por meio de continuo aperfeicoamento, o
direito do trabalho promove os ideais de justica social e de cidadania, ambos relacionados
a salvaguarda da dignidade humana - diretriz norteadora do estado democrético de
direito.” (2010, p. 63).

Tracadas essas nogdes iniciais de direitos fundamentais, um préximo passo no estudo do
tema proposto no presente artigo € analisar a questdo do direito fundamental de relagdo
de emprego protegida contra despedida arbitrdria ou sem justa causa.

3. A questé@o do minimo existencial

Nao hd como dissociar a temdtica do minimo existencial do principio da dignidade da
pessoa humana, o qual, evidentemente, varia em fungdo de tempo e de lugar (BARROSO,
2011, p. 86-137), e mesmo de percepgdes subjetivas, o que demonstra nao ser tarefa simples
essa discussdo, mas, a um s6 tempo, serve também a revelar sua importéncia. O
aprofundamento do estudo de um desses temas leva, necesséria e invariavelmente, ao
aprofundamento do outro. Importa, assim, definir-se que elementos devem ser
considerados aptos e indispensdveis a concretizacdo do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, com o que se estard também a definir os elementos
imprescindiveis ao minimo existencial. Por outras palavras, impoe-se apreender o que se
deve tomar por minimo para que uma existéncia, segundo padrées médios de
razoabilidade, possa ser considerada digna. E dizer: minimo existencial coincide com vida
digna, e ndo meramente com sobrevivéncia. E ao se considerar que a dignidade da pessoa
humana, no atual estdgio do desenvolvimento constitucional brasileiro, constitui
fundamento da Republica (art. 12, inciso IV), parece prescindivel defender a importancia
dessa matéria.
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No ordenamento constitucional atual, o centralismo da dignidade humana acompanha
tendéncia que hd muito vem se solidificando no plano do direito comparado,
notadamente no direito constitucional alemdo. Mais precisamente, desde os horrores
vivenciados na Segunda Guerra Mundial, as constituicdes ocidentais cuidaram de
incorporar valores morais em seus textos, jd que o nazismo, com todas as suas atrocidades,
encontrava apoio no ordenamento juridico alemdo da época. Conforme Flavia Piovesan,
isso se deu, inicialmente, num movimento internacional em prol dos direitos humanos — que
nos ordenamentos juridicos nacionais internos corresponde aos direitos fundamentais —, em
evidente contraposicdio aquelas praticas nazistas (2005, p. 43-55). Esse movimento
incorporador de valores ao direito veio a ser denominado de neoconstitucionalismo, e se
sobrepds ao positivismo juridico, que ndo concebia — ao menos em sua fase inicial — a
incluséo de valores morais no dmbito do direito (COMPARATO, 2015). A esse respeito, Ana
Paula de Barcellos pondera que, sob um ponto de vista material “ao menos dois elementos
caracterizam o neoconstitucionalisimo e merecem nota: (i) a incorporagdio explicita de
valores e opgdes politicas nos textos constitucionais, sobretudo no que diz respeito a
promogdo da dignidade humana e dos direitos fundamentais; e (ii) a expanséo de conflitos
especificos e gerais entre as opgdes normativas e filoséficas existentes dentro do préprio
sistema constitucional. Explica-se melhor. As Constitui¢des contempordaneas, sobretudo apés
a Segunda Guerra Mundial, introduzirom de forma explicita em seus textos elementos
normativos diretamente vinculados a valores — associados, em particular, & dignidade
humana e aos direitos fundamentais — ou a opgdes politicas, gerais (como a redug¢do das
desigualdades sociais) e especificas (como a prestacdo, pelo Estado, de servicos de
educagdo). (2007, p. 4)

Aqui, o gue importa que figue claro é que hd uma preeminéncia dos direitos fundamentais
nas atuais Constituicoes dos paises ocidentais — o que inclui, no Brasil, de forma peculiar,
também direitos sociais (MENDES, 2000) — por aquelas e por outras razdes que
circunstancialmente néo serdo aprofundadas, dadas as limita¢des do estudo proposto. E no
ambito desses direitos fundamentais, hd um ndcleo essencial que se destaca, vinculado &
ideia central de dignidade da pessoa humana, e sem o qual esta dltima ndo se
concretizaria. E esse nicleo central que tem vinculagdio com a dignidade da pessoa
humana, e que também diretamente se vincula a ideia de minimo existencial. Que fique
claro, portanto, que nem todos os direitos fundamentais tém relagéio direta com o principio
da dignidade da pessoa humana, mas apenas aqueles constituintes do dito ndcleo central,
dentre os quais, como adiante se buscard demonstrar, o direito ao emprego e a protegdo
deste contra despedida arbitrdaria ou sem justa causa. A respeito dessa proximidade entre
os conceitos de dignidade humana e minimo existencial, a posi¢céio de Ingo Sarlet, apoiada
em argumentos de Patricia do Couto Villela Abbud Martins, para quem “ha que enfatizar
que o minimo existencial = compreendido como todo o conjunto de prestagdes materiais
indispensdveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no sentido de uma vida
saudavel (e a vinculagdo com o direito a satde, tomado aqui em seu sentido mais amplo, é
proposital e serd retomada no dltimo segmento!) tem sido identificado — por alguns —
como constituindo o nicleo essencial dos direitos fundamentais sociais, ndcleo este blindado
contra toda e qualquer intervengéo por parte do Estado e da sociedade. Considerando a
relevancia deste ponto para uma série de questées nucleares da teoria e prdtica dos
direitos fundamentais, mas especialmente no tocante a relagdio entre o minimo existencial e
os direitos fundamentais de um modo geral, é preciso recordar que nédo se endossa a tese
de acordo com a qual o conteiido em dignidade da pessoa humana equivale
necessariomente ao nicleo essencial dos direitos fundamentais. Com efeito, consoante ja
demonstrado em outra ocasido, ndo é certo que todos os direitos fundamentais tenham um
fundamento direto na dignidade da pessoa humana e, portanto, um conteddo certo em
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dignidade, assim como ndo é correto afirmar que o contelido em dignidade dos direitos
(que sempre é varidvel) seja sempre equivalente ao ndcleo essencial dos direitos
fundamentais.” (SARLET et FIGUEIREDO, 2008, p. 9)

E nesse contexto de vinculagdio com a dignidade humana e com o nucleo essencial dos
direitos fundamentais que deve ser compreendida, fomentada e discutida a questdo do
minimo existencial.

Aligs, tem ela a mesma génese da recente inser¢do dos direitos fundamentais nos
ordenamentos constitucionais ocidentais, isto & também decorre do deslocamento da viséio
liberal do Estado para um novo paradigma, centrado na protecdo do homem e de sua
dignidade, o que, como visto, decorre da incorporagdo de valores morais ao Direito trazida
com o neoconstitucionalismo.

Quando Sarlet e Figueiredo explicom a origem germdnica do conceito de minimo
existencial, esclarecem tratar-se de condigdes ndo apenas de sobrevivéncia, mas de vida
digna, a demandar postura estatal ndo apenas de defesa e preservagao de liberdades, mas
necessariamente de prestagdes positivas. Segundo esses autores, foi o publicista Otto Bachof
o primeiro a desenvolver essas ideias, no inicio da década de 1950, ao considerar que o
principio da dignidade da pessoa humana ndo reclama apenas a garantia de liberdade,
mas também um minimo de seguranga social, o que demanda recursos materiais
indispens@veis a uma existéncia digna. Dai sua conclusdo de que o direito a vida e a
integridade corporal ndo podem ser concebidos apenas e tdo-somente sob o dngulo da
proibicdo de destruicdio da vida, isto é como direito de defesa, exigindo também uma
postura ativa no sentido de garanti-la.” (2008, p. 5-6)

Nessa mesma linha — e ainda acrescentando que néo cabe ao Judicidrio o desenvolvimento
de um sistema acabado em relagdo a essa ideia de minimo existencial = Andreas Krell
explica a ligagéo do chamado “minimo social” aos assim denominados direitos de primeira
geragdo, como se sabe ligados a ideia de liberdade, explicando que a Corte Constitucional
Alema extraiu o direito a um “minimo de existéncia” do principio da dignidade da pessoa
humana, do direito a vida e a integridade fisica. (1999)

Como se vé, a ideia de minimo existencial, desde seu nascedouro, contempla ndo apenas a
sobrevivéncia do individuo. Indo além, incorpora o ideal de dignidade, de modo que seu
conceito deve contemplar ndo apenas um minimo fisiolégico, mas também um minimo
sociocultural, a exigir prestagbes estatais ndo apenas de defesa — nas quais se incluem a
prépria omisséo do Estado, quando necessaria a preservagdo de um espago de liberdade —,
mas também outras, de natureza realmente prestacional, assim entendidas medidas de
cardter positivo, destinadas ao suprimento material das necessidades do cidaddo, sejam
elas fisicas ou socioculturais. (SARLET et FIGUEIREDO, 2008, p. 7)

Essas demandas a serem supridas pelo Estado ensejom gastos via de regra vultosos, que
variam de acordo com o grau de necessidades da populagdo carente, e que também
sofrem influxos do momento econdémico, social e politico de onde venham a ser
demandados. Esse aspecto financeiro, todavia, terd detalhamento no préximo item deste
estudo, ja que diretamente atrelado a questdio da reserva do possivel.

Antes, porém, de adentrar naquele campo, um outro enfoque a propésito do minimo
existencial deve ser esclarecido. Trata-se da questdo do condicionamento da efetividade
das normas constitucionais que contemplam direitos e garantias fundamentais ao exercicio
regulamentador do legislador infraconstitucional.

Como é cedigo, hd no senso comum brasileiro uma percepgdo de que é a lei o ponto alto
do ordenamento juridico, e ndo a Constituicdio, numa inexplicGvel inversdo de valores que,
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ndo raras vezes, invade os sitios do direito e da jurisprudéncia, levando & inefetividade de
normas constitucionais por falta de delimitagoes legais. Sob essa perspectiva, muitas vezes
presume-se, até mesmo no meio juridico — incorretamente, é certo — que qualquer direito
fundamental somente pode ser exercido quando regulamentado por lei.

Com a garantia que deflui de todo o contexto constitucional — embora mais diretamente
do principio da dignidade da pessoa humana — de que deve ser preservado um ndcleo
minimo de condigdes para uma existéncia digna do homem, esse fendémeno de
predomindncia da cultura da lei também se faz visivel. Trata-se, como parece evidente, de
paradigma que deve ser superado, uma vez que ndo se justifica condicionar a efetividade
de uma norma constitucional & vontade e aos caprichos do legislador infraconstitucional,
que variam ao sabor de circunstdncias as mais variadas, e nem sempre legitimas. Importa,
portanto, que se tenha sempre a frente que é a Constituicéio, e ndo a lei, que deve ser
seguida, especialmente em questéio de garantir-se o chamado minimo existencial.

Do ponto de vista estritamente juridico, aspecto de extrema relevancia sobre o tema diz
com a possibilidade de exigir-se do Estado — inclusive judicialmente, se necessario —
prestagdes positivas concretizadoras de direitos relativos a esse minimo existencial. A
omissdo do Estado no fornecimento dessas prestagdes minimas, portanto, faz nascer
correspondente direito subjetivo, exigivel, assim, judicialmente. E precisa a explicagdo de
Krell sobre essa questéio, para quem “A teoria do ‘minimo existencial’, que tem a fungéo de
atribuir ao individuo um direito subjetivo contra o Poder Pblico em casos de diminuigéo
da prestagdo dos servicos sociais bdasicos que garantem a sua existéncia digna, até hoje foi
pouco discutida na doutrina constitucional brasileira e ainda néo foi adotada com as suas
consequiéncias na jurisprudéncia do pais.” (1999)

Feitas essas breves notas sobre o minimo existencial, exsurge evidente que o direito ao
emprego — e de nele permanecer, caso ndo exista causa justificada para a dispensa —
constitui um dos pilares da dignidade do ser humano, o que refor¢a a necessidade de que
sejam adotados mecanismos que confiram efetividade & norma constitucional sob estudo.

4. O direito fundamental de proteg¢iio ao emprego na Constituigéo Federal

Como ndo poderia deixar de ser, a Constituicdo Federal cuidou de expressar, em diversas
passagens de seu texto, sua preocupac¢do com o direito ao trabalho e do trabalho.
Procurou o constituinte, com isso, refletir a moderna concepg¢do do trabalho como
elemento indispensdvel a efetivagdo do principio da dignidade do ser humano, principio
esse erigido a categoria de fundamento da Republica, positivado ja no art. 12 de nossa
atual Carta Magna.

Além disso, ndo hé davida de que o trabalho é meio necessério para que sejam alcangados
os objetivos fundamentais da Republica, elencados no art. 32 da Constituigdo, de oportuna
transcrigéo:

| - construir uma sociedade livre, justa e soliddric;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV = promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagdo.

Diante disso, ja no Titulo Il, que dispde sobre os Direitos e Garantias Fundamentais, a
Constituictio prevé que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer” (art. 52, XIII).
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Aqui, cabe esclarecer que os direitos fundamentais do trabalhador sdo albergados na
Constituicdio em vigor ora como principios, ora como regras, bastando, para que ostentem
a condi¢dio de fundamentais, estejam presentes no texto constitucional no referido Titulo II.

Essa linha de raciocinio € a mesma utilizada por Ricardo Tenério Cavalcante, em seu
Jurisdicdo, Direitos Sociais e Prote¢éo do Trabalhador. (2008, p. 93)

Cabe também o registro de que o caput do artigo 72 da Constituicdo menciona,
certamente em coeréncia com a previséo de normatizagdo privada coletiva, que ndo s6 os
direitos e garantias arrolados em seus incisos constituem direitos sociais fundamentais dos
trabalhadores, mas também outros que visem & melhoria de sua condigéo social.

Ai, talvez, a mais clara expresséo do legislador constituinte no sentido de que qualquer
direito que eleve a condigdo social do trabalhador — incluidas, evidentemente, as normas
pactuadas entre trabalhadores e empregadores — deve ser enquadrado na categoria de
direitos fundamentais trabalhistas.

O artigo 72 da Carta trata, sem ddavida, de elencar regras — e ndo principios — de protegdo
ao trabalhador. Na precisa ligdio do ja citado Ricardo Tenério Cavalcante “o artigo 72 tem
um contorno nitidamente regratério. Cada um dos seus incisos estabelece uma regra, no sentido de
definitividade, para o trabalhador, num grau de densificacto elevado e quase nenhuma
abstragdo.” (2008, p.93).

Resta evidente, portanto, a inten¢do do legislador constituinte de dispensar especial
prote¢do ndo somente ao direito DO trabalho, mas também ao direito AO trabalho. Para
tanto, além de posiciond-los, como visto, de modo a que ndo pairasse qualquer davida
sobre sua condi¢cdio de direito fundamental, cuidou também o constituinte de criar a
possibilidade de sua efetivagdo por meio de mecanismos de Direito Coletivo do Trabalho,
como se analisa no topico subsequente.

5. A efetivagiio da garantia constitucional por meio de acordos e convengdes
coletivos de trabalho

Como destacado, além das j@ mencionadas regras constitucionais de prote¢dio a direitos
trabalhistas individuais, hd também no art. 72 a consagra¢do do sistema coletivo de
produgdo legislativa, expressamente retratado em seu inciso XXVI, onde se contempla “o
reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho”.

Nesse contexto, reforca-se a proposital intengdo do legislador constituinte de descentralizar
a forma de protegdio dos direitos fundamentais do trabalhador, de modo que ndo somente
a legislagdo produzida no dmbito do Estado possa servir de anteparo protecionista aos
direitos laborais — como visto, fundamentais — mas também a normatizacdo advinda dos
préprios atores da relagdo de trabalho, por meio de acordos e convengdes coletivos de
trabalho.

Na verdade, a transferéncia da normatizagdo das relagdes de trabalho para o Gmbito
particular traduz indisfargavel privatizagdo de fungdo basica do Estado, justamente a de
legislar protegendo os interesses do cidaddo e da sociedade, no que fortemente criticada
por diversos setores da doutrina trabalhista, especialmente porque a discusséio passa ao
campo dos direitos fundamentais, j@ que assim inseridos, como ja dito, na Constituigdo
Federal.

Trata-se, de fato, de mecanismo francamente liberal. E cabe aqui lembrar que o Direito do
Trabalho, em seus primoérdios, destinou-se a conter as atrocidades perpetradas no meio
trabalhista por ocasiio da Revolugdo Industrial quando, sob os dominios do liberalismo
econdmico, mantinha-se o Estado em posicdo de inércia legislativa, langando o
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trabalhador a "livre" pactuagéio com os empregadores, em absoluta conveniéncia com os
interesses do capital.

Como se sabe, as nogdes iniciais de greve datam dessa época, tendo as primeiras normas
trabalhistas decorrido da luta dos operdrios pela prote¢do do trabalhador frente a
insacidvel e desmedida busca do capital pelo lucro, que lhes impunha tratamento
degradante, em completa afronta as minimas nogdes de dignidade do ser humano.

Apesar desse contexto, deve ser dito que, modernamente, a normatizagdo privada
autorizada pela Constituigdo e pela legislagéo trabalhista impée, como condigdo de
validade juridica, uma série de restricdes tendentes a minimizar a natural disparidade que
separa o trabalhador — em regra hipossuficiente — do poder econdmico representado pelo
empregador. Procura-se, com isso, o equilibrio dos conflitos coletivos sem que se retroaja
aos excessos praticados na Revolugéo Industrial.

Dai a obrigatoriedade da participagdo do sindicato profissional no processo de elaboragéo
da norma coletiva trabalhista, como impde o inciso VI, do art. 82 da Constituicéio Federal,
ao dizer que “é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de
trabalho”. Nisso, um primeiro mecanismo de prote¢do do trabalhador, ja que a negociagdo
coletiva é o meio Unico para a obten¢do das referidas normas trabalhistas coletivas no
ambito privado.

Atualmente, esse sistema de produgdo normativa auténoma vem funcionando de forma
razoavelmente satisfatéria para algumas categorias profissionais mais bem organizadas, e
que encontram nos sindicatos que as representom campo fértil para a conquista de
beneficios das mais variadas ordens, dentre os quais a estabilidade no emprego,
notadamente nas proximidades da aposentadoria do trabalhador, caso mais comum desse
tipo de beneficio na via convencional. E o que retrata, a titulo de exemplo, a seguinte
noticia do Tribunal Superior do Trabalho — TST:

Clausula de estabilidade na convengdo coletiva garante reintegracdio de
trabalhador. A Justica do Trabalho condenou a empresa Expresso Guanabara a
reintegrar um empregado que foi demitido nas vésperas de sua aposentadoria. O
direito foi garantido devido a existéncia de uma clausula na Convengdo Coletiva
de Trabalho que impede a demissdo de quem esteja a 24 meses de adquirir o
direito a aposentadoria, desde que possua dez anos na empresa e que a demisséio
ndo seja por justa causa.” (PROCESSO RO N2 0001935-46.2011.5.22.0004, do TRT
da 229 Regido (Piaui), julgado em 10/04/2013).

Além dessa chamada estabilidade pré-aposentadoria, outros tipos de estabilidade séio mais
comuns no meio convencional, como por exemplo a de empregado que retorna de
beneficio previdencidrio de auxilio-doenga, ou de férias, ou apds periodo de greve legal.
Disso também sdo exemplos frequentes a garantia de emprego ao trabalhador homem
alistado para prestar servico militar obrigatério e a majoragdo do tempo legal de
estabilidade da gestante.

Nada obsta, entretanto, que a estabilidade possa ser estabelecida com base em outros
parametros, dado tratar-se de estabelecimento de norma benéfica ao trabalhador.

Como se vé, o uso de acordos e convengdes coletivos de trabalho acaba por concretizar —
ainda que de forma circunstancial e em reduzida escala — o mandamento constitucional
de que a relagdo de emprego deve ser protegida contra a despedida arbitrdria ou sem
justa causa. Essa proporgdo ainda reduzida decorre, em larga medida, do modelo de
unicidade sindical adotado no Brasil, que enseja a proliferagdio de sindicatos acomodados e
pouco combativos na busca por melhores condigées laborais para seus representados.
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Todavia, parece ser um caminho a explorar, porque quando os sindicatos sGo atuantes,
diversos beneficios, tanto para a categoria profissional quanto para a prépria categoria
empresarial podem ser alcangados, ai se incluindo a estabilidade no emprego, objeto deste
estudo. A pluralidade sindical, no particular, parece ser um primeiro passo essencial para a
evolugdo da atividade sindical no Brasil, sendo impossivel, entretanto, o aprofundamento
dessa questdo no dmbito do presente artigo, por lhe escapar a finalidade proposta.

6. A possibilidade de efetivagéo da garantia de emprego pela convengéio 158 da
OIT

No plano internacional, a Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT, por meio de sua
Convengdo 158, consagra a necessidade de protegéo do emprego. Ali se condiciona, em seu
art. 4, o término da relagdo de trabalho a existéncia de uma causa justificada, relativa a
capacidade ou ao comportamento do trabalhador, ou ainda com base nas necessidades de
funcionamento da empresa e na conjunta econdmica em dado momento.

Como é evidente, além dessa fungdo principal, de dar alguma seguranga ao trabalhador,
essa garantia também se harmoniza com os preceitos constitucionais que compelem o
empregador a portar-se de forma socialmente responsavel.

Esteve em debate, hd alguns anos, a incorporagdio ao ordenamento nacional da
Convengado 158 da OIT. Eis seus exatos termos, no artigo de interesse:

Art. 42. Ndo se dard término a relagdo de trabalho de um trabalhador a menos
que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou
seu comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo.

A despeito da evidente compatibilidade dessa norma internacional com a garantia
estabelecida no art. 72, inciso | da Constituicdo Federal, a Convengdo, depois de
regularmente ratificada pelo Congresso Nacional, foi denunciada pelo ent&o Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso.

No momento, essa dendncia unilateral do Chefe do Executivo encontra-se sub judice,
impugnada que foi por A¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADI 1625/DF - ajuizada
pela Confederacgdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura — CONTAG, e pela Central
Unica dos Trabalhadores, a CUT. Ja foram computados os votos dos Ministros Mauricio
Correia, Relator original, e Carlos Ayres Britto, no sentido de somente considerar valida a
dendncia apds aquiescéncia do Congresso Nacional, e do Ministro Nélson Jobim, pela
improcedéncia da ac¢do direta. O Ministro Joaquim Barbosa votou pela procedéncia
daquela ag¢do diretq, isto é, pela invalidade da dendncia da Convengéo, tendo a Ministra
Ellen Gracie pedido vista, em 2009, desde quando ndo mais foi retomada a votagdo.

Trata-se de questdo que envolve ato complexo, na medida que a internalizagdo de
normas internacionais no ordenamento juridico brasileiro enseja “a colaboragdo entre
Executivo e Legislativo na conclusGo de tratados internacionais, que ndo se aperfeicoa
enquanto a vontade do Poder Executivo, manifestada pelo Presidente do Repdblica, ndo
se somar a vontade do Congresso Nacional”. (PIOVESAN, 2014. p. 159). Na hipétese, a
dendincia do Executivo se deu sem consulta ao Congresso Nacional, que ja havia ratificado
a Convengdo, o que, segundo os autores da Agdo Direta, é causa de nulidade do ato.

Ha4, assim, a perspectiva real de que essa norma internacional possa ser internalizada em
nosso ordenamento juridico, o que ensejaria a efetiva¢do da garantia constitucional em
discussdo.

Vale insistir que ndo ha qualquer possibilidade de que essa garantia venha a constituir
entraves insuperdveis no meio empresarial. Por meio dela, o que se propde é que o
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empregador participe do processo produtivo econdmico com responsabilidade social, ainda
que no meio essencialmente capitalista, onde o lucro é objetivo inarreddvel e constante.
Como ja dito, a prépria sociedade fornece inimeros exemplos de empresas e capitalistas de
sucesso com procedimentos e técnicas que valorizam o empregado, o meio ambiente, o
consumidor e todo o entorno social. O aprimoramento de técnicas e métodos de gestdo e
de administrago vem possibilitando que um ndmero cada vez mais significativo de
empreendedores, de todos os portes e setores econdmicos, alcance sucesso no meio
empresarial com responsabilidade social. Ha, inclusive, diversos prémios que reconhecem a
qualidade da gestdo e de produtos, e que acabam por refletir esse estado de coisas, do que
sdo exemplos o “Prémio Qualidade Brasil” e o “Prémio Nacional de Qualidade”, oferecido
anualmente pela Fundagdo Nacional da Qualidade as empresas que se destacam em seus
ramos de atividade.

Uma observagéo, neste ponto, é inevitdvel: ainda que essa possibilidade se revele plausivel,
é certo que ndo sera célere. Basta ver que desde 2009, quando do pedido de vista da ja
aposentada Ministra Ellen Gracie, ndo mais foi retomada, no STF, sua discusséo. Algo que
certamente tem relagdo direta com o excesso de atribuicdes da Corte Suprema, para onde
se direcionam, além das grandes e relevantes questdes nacionais, outras de menor
importdncia social, e que deveriam ter solugéio em instancias inferiores.

Nao hd, assim, nesse campo, outra solu¢do a ndo ser aguardar a recomada dessa discusséio
no STF, de onde pode decorrer significativa altera¢do no atual quadro de ineficcia da
garantia sob exame.

Conclusdes

P

Uma primeira e ébvia concluséo a que se chega no estudo desse tema & que o Brasil
precisa evoluir na forma de encarar o papel social do empregador. Ndo mais se sustenta o
antigo entendimento de que o trabalhador é apenas mais um elemento no processo de
produgdo capitalista. A Constituigdo determina um novo modelo, calcado, essencialmente,
no principio da dignidade da pessoa humana, elemento diretamente vinculado ao conceito
doutrindrio de minimo existencial. Esse novo modelo impde ao ordenamento juridico novos
parcimetros a serem observados, todos orientados ao desenvolvimento social, e ndo mais
apenas individual, e & valorizagéo do trabalho como elemento indissocidvel da dignidade
do homem, o que inclui ndo s6 seu direito a sobrevivéncia, mas, para além disso, a uma
vida digna, sob os aspectos individual, social e cultural. Nesse contexto, as claras referéncias
da Constituicdio a valorizagéo do trabalho humano, a fungéo social da propriedade e, mais
particularmente, a garantia da relagéo de emprego protegida contra despedida arbitrdria
ou sem justa causa, objeto do inciso I, de seu art. 72, e foco do presente artigo.

E certo que a norma infraconstitucional deve adequar-se & Constitui¢dio, e ndo o contrdrio.
Nada obstante, a falta da norma regulomentadora prevista naquele mesmo dispositivo
ainda vem servindo de justificativa para a sua falta de efetividade, e para a perpetuagdo
de um modelo onde o trabalhador é tratado como coisa, e ndo como homem.

Algumas possibilidades de efetivagdio daquela garantia constitucional, entretanto, estéo
em curso. Por um lado, ha no STF a pendéncia de julgamento de agdo direta proposta
contra a dendncia unilateral, pelo Chefe do Executivo Federal, da Convengdo 158 da
Organizagdo Internacional do Trabalho, que ja havia sido ratificada pelo Congresso
Nacional, e na qual prevista a exigéncia de justificagéo do ato de dispensa. Caso acolhida a
tese veiculada naquela agdo, estard aquela norma internacional internalizada em nosso
ordenamento juridico, suprindo-se, com isso, a auséncia de norma regulamentadora sobre
a matéria. E certo, porém, que apesar de tratar-se de perspectiva real e vidvel, nGo deve
ser rdpido seu desfecho, ja que colhidos apenas quatro votos dos integrantes da Corte e
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desde 2009 encontra-se sem movimentag¢do a agdo, apds pedido de vista da entdo
Ministra Ellen Gracie.

O outro lado é o uso, ja@ had algum tempo, de um mecanismo previsto na prépria
Constituigao Federal. Trata-se dos acordos e convengdes coletivos de trabalho, por meio dos
quais diversas categorias profissionais vém alcangando o direito a estabilidade no emprego,
em determinadas situagdes particulares. E verdade que por questdes ndo discutidas no
presente artigo, o modelo sindical brasileiro é ainda ineficiente, o que acaba por se refletir
no pequeno namero de trabalhadores que alcangam beneficios significativos por meio da
agdio sindical. Dentre esses resultados, como dito, o estabelecimento de restrigdes ao poder
de dispensa dos empregadores em situagdes especificas, empregadores esses, registre-se, que
se portam de forma socialmente responsdvel ao aquiescerem com esse tipo de pactuagéo.

Registre-se também que os resultados positivos desse tipo de estipulagéio — que em diversos
casos sdo repetidos em sucessivos acordos e convengdes coletivos — constituem indicativo
claro da viabilidade de concesséo desse beneficio no meio empresarial, onde, via de regra,
hé relevantes ganhos de produtividade.

Trata-se, como se vé, de mecanismo Gtil a efetivagdo da norma constitucional em estudo, o
qual, entretanto, ainda opera em pequena escala, mas que pode ser apontado como
forma viavel de ganhos tanto para empregados como para empregadores. E sua
massificagdio depende do aperfeicoamento do sistema sindical brasileiro, o que certamente
passa pela superagdo do modelo de unicidade sindical vigente desde a década de 1940,
mas que aqui foge ao tema proposto.

De momento, sdo essas as formas mais plausiveis de se alcancar a efetividade dessa
importante garantia constitucional destinada ao trabalhador brasileiro, jG que a via mais
elementar — a edi¢dio de norma regulamentadora, como previsto no préprio caput do
inciso I, do art. 72 da Constituicdo — parece ainda, infelizmente, uma perspectiva distante.
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