DESPEDIDA ARBITRARIA - IMPOSSIBILIDADE

RAFAEL DA SILVA MARQUES®

RESUMO: A despedida arbilraria e/ou sem justa causa: impossibilidade. E o que
se retira do que preceitua o artigo 7°, |, da CF/88 combinado com artigo 165
da CLT. Apenas nos casos de problemas técnicos, economicos, financeiros ou
disciplinares é que a empresa pode rescindir, sem motivo algum, o contrato de
emprego dos seus empregados.

PALAVRAS-CHAVE: Despedida arbitraria e/ou sem justa causa. Artigo 79, |,
da CF/88. Direitos fundamentais dos trabalhadores. Convengao 158 da OIT.

SUMARIO: Introdugao; 1 Estabilizagao da democracia e redugao das desigualdades
sociais; 2 Principios, dignidade humana e Constitui¢ao; 3 Do artigo 7%, 1, da
CF/88; 4 Da Convengao 158 da OIT; Conclusao; Referéncias.

INTRODUGAO

Neste momento em que as relagdes sdo liquidas. Em que a sociedade
prima pelos veiculos “flex”, onde nada é estavel, concreto e duradouro,
& necessaria a discussao sobre a estabilidade na relagdo de emprego. [...]

E consenso, em especial no meio judiciario, de que, salvo em condi¢cdes
especiais como membro da CIPA ou dirigente sindical, ndo tem o trabalhador
direito a estabilidade no emprego. Pode o empregador despedi-lo, desde
que pague uma indenizagao, sem prestar contas.

Estes fundamentos, contudo, sdo contrarios & carta constitucional de
1988, em especial se se levar em consideragdo os padrdes de interpretagao
sintatica da norma juridica e dos direitos fundamentais.

E para superar esta interpretacdo conservadora, fruto das posturas
economicistas que se apresenta o ensaio que segue. Serdo abordados os
temas sobre a*estabilizagao da democracia e redugao das desigualdades
sociais, dignidade humana e constituicao, exegese do artigo 72, |, da CF/88,
e Convencao 158 da OIT.

Chama-se a atengao ao fato de estar ele redigido na forma de decisao
judicial, a fim de reforgcar os temas tratados, isso através de uma linguagem
impositiva € um pouco repetitiva.

1 ESTABILIZAGAO DA DEMOCRACIA E REDUGAO DAS
DESIGUALDADES SOCIAIS

Que o sistema de protegéo ao trabalho no Brasil € modelo para os demais

* Juiz do Trabalho Substituto - Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido.
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paises, inclusive os desenvolvidos, isso ndo se discute. Que deve haver um
aumento gradual nos ganhos dos trabalhadores também nao se discute. Que
o sistema de indenizagdes e aviso-prévio previstos na legislagao constitucional
trazem maior dignidade e inclusdo social também nao se discute.

O que deve ser objeto de discussdo é a questao da estabilizagao da
democracia através do trabalho e de seus agentes, os trabalhadores.
A Constituicdo prevé, em seu artigo 3% | e ', que sdo objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, com a erradicagdo da pobreza e redugado das
desigualdades sociais.

E sabido que o Brasil € um dos paises com maior nivel de desigualdade
social’. E essa desigualdade social ndo esta presente apenas se compararmos
pessoas desempregadas com empregadas, mas sim e principaimente,
se analisada a situagao de pessoas com pouca formagéo intelectual. A falta
de estabilizagdo da vida privada de cada um, que se faz primeiro pelo
trabalho — elemento hoje principaimente de subsisténcia — impede o avango
da massa trabalhadora rumo & qualificagao profissional e intelectual.
A grande quantidade de horas extras prestadas, a fim de evitar a perda do
emprego, impede que os trabalhadores possam manter-se por mais de
quatro ou cinco anos na escola ou fazendo cursos de aprendizagem.

O trabalhador, seguro de que seu ganha-pdo continuard sendo seu
ganha-pao, pode ocupar-se de outros elementos de existéncia humana.

' Ant. 3% Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - [...]; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais.

2 “Em anos mais recentes, a desigualdade de renda no Brasil pode ser atribuida a fatores
estrulurais sOcio-econdmicos, como a elevada concentragdo da riqueza mobilidria e imobilidna
agravada pelo declinio dos saldrios reais e & persisténcia dos altos juros. (...).O relatério 2001
do Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) sobre o IDH (indice de
Desenvolvimento Humano) de 162 paises, referente a 1988/99 - periodo em que ocorreram
recessoes no Brasil, apontou que o Pais passou da 74? posicdo no ranking mundial, em 1988,
para o 69% lugar. Mesmo assim, o Brasil continuou atrds de seus principais vizinhos
sul-americanos: Argentina (34%) e Uruguai (37%). De acordo com o relaltério, as mudangas nos
indicadores de melhoria de vida da populagdo brasileira ndo tém mudado de forma significativa,
tendendo para a estabilidade. Por exemplo, em 2000, as politicas sociais do Pais consumiam
23% do orgamento federal, sendo que pouco desse tolal chegava efetivamente aos mais
pobres. O relatdrio indica que, enquanto 9% da populagdo vive com menos de US$ 1 por dia,
46,7% da renda nacional estd concentrada nas mados de apenas 10% da populagdo.
A expeclativa de vida do brasileiro permaneceu praticamente inalterada desde o ultimo relatdno,
indicando a média de 67,2 anos de vida para a populagad’. (...).http://www.sfiec.org.br/publicacoes/
licoes_prog_desenv_br/desiguaidade_social-texto.htm — acesso 05 de julho de 2011, as 19h10min.
Frei Beto aduz que “ha, sim, melhoras em nosso pais. Entre 2001 e 2008, a renda dos 10%
mais pobres cresceu seis vezes mais rapidamente que a dos 10% mais ricos. A dos ricos
cresceu 11,2%, a dos pobres, 72%. No entanto, ha 25 anos, de acordo com dados do IPEA,
este indice ndo muda: melade da renda total do Brasil estd em mdos dos 10% mais ricos
do pais. E os 50% mais pobres dividem entre si apenas 10% da nqueza nacional
http://correiodobrasil.com.br/desigualdade-social-no-brasil/ 175165/ - acesso 05 de julho de 2011,
as 19h14min.
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Entre estes outros elementos esta o acumulo de conhecimento e a busca por
uma emancipagéo intelectual. E dado estatistico que as pessoas com maior
nivel de estudos recebem saldrios maiores e estdo mais ligados a sociedade
como ela se apresentaa. A falta de tranquilidade, do saber o que vai ocorrer
com o emprego no futuro, leva a um constante estresse e uma jornada
excessiva de trabalho a fim de preservar o emprego.

E por isso que a busca de uma sociedade mais justa e solidaria, com
erradicagdo da pobreza e redugdo das desigualdades sociais passa,
necessariamente, pela estabilizagdo do emprego. Pela estabilizagdo do
trabalhador em seu emprego. Isso estabiliza a democracia e permite que,
conjuntamente, a sociedade atinja aquilo que € ideal, um Estado
Democratico de Direito real, emancipatério e para todos.

2 PRINCIPIOS, DIGNIDADE HUMANA E CONSTITUICAO
Foi-se o tempo em que o intérprete analisa apenas as regras juridicas.

O pés-positivismo trouxe uma nova forma de se interpretar e ver o
direito. Nao se desprezam a as regras juridicas, mas a elas, como espécies
de normas, se somam os principios. Os principios deixam de ser
secundarios, subsidiarios as regras, utilizaveis apenas nos casos de lacunas,
para serem algo central dentro da légica constitucional presente’.

Tem-se, hoje, o estado democratico de direito centrado na dignidade da
pessoa humana. O ser humano em si é o centro, um fim em si mesmo. Cada
pessoa, com suas elementares e circunstancias passa a ser todo o estado
democratico de direito. A agressao a um humano, é a agressao aos demais,
a toda a ordem juridica posta.

Tanto é verdade que para Ingo Wolfgang Sarlet a dignidade humana
estd ligada a condigdo de ser humano, inerente a toda e qualquer pessoa
humana. E uma qualidade intrinseca da pessoa e irrenuncidvel, constituindo
um elemento que qualifica o ser humano como humano, nao podendo ser
dele destacado. Mesmo o mais cruel dos criminosos € detentor, como ser
humano, de dignidade. O que representa o denominador e que faz com que
os seres tenham dignidade é o fato de apresentarem razao e consciéncia.
E este 0 elemento comum de todos os homens e que consiste em sua
igualdade.> -

Nio é diferente no caso do trabalhador. Quando ele se vincula a uma
empresa, nao se despe de seus direitos fundamentais e de sua dignidade.

? hitp://www.iea.org.br/noticias/ter-diploma-universitario-garante-melhor-media-salarial-do-pais -
Acesso 05 de julho de 2011, as 18h16min.
* Para Schafer, “os principios sdo retirados de uma esfera teérica meramente ilustrativo-
programalica e inseridos em um contexto normativo. Assim, a diferenga entre regras e principios
é uma dislingdo entre dois tipos de normas”. SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais:
?roteqéo e restricdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 37.

SARLET, ingo Wollgang. Dignidade da Pessoa Humana. Parte Il. In: BARRETO, Vicente de
Paulo (org.) Diciondrio de Filosolia do Direito. Sao Leopoldo: Ed. da Unisinos, 2006, p. 217/218.
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Deve o empregador respeitar sua condicido de ser de direitos, tratando-o
como um fim, mesmo que por forga do contrato de emprego, autorizado pelo
processo democrético, artigo 72, |, primeira parte, da CF/88, possa utilizar-se
dele como meio.

Neste sentido Luz Zerga aduz que

Ademds, se debe tener en cuenta que el trabajador, si bien puede
llegar a identificarse con los objetivos de la organizacién en la que
trabaja, no pierde por ello sus propios intereses ni fines. Se integra
voluntariamente en la empresa, ‘instituto juridico con vocacién de
permanencia’, diferente a ‘las personas que en ella se integran’, para
aportar ‘sus conocimientos, sus esfuerzos o su capital’, y alcanzar asi
su propio proyecto personal. La misidn de la empresa, por tanto, no se
agota en su funcién econdmica, sino en la que ha destacado la
jurisprudencia social: la de constituir ‘un valor superior en el que se
integran otros’, siendo este valor superior que ‘se debe salvaguardar
como el mas alto de todos’, el ‘de la dignidad del hombre que trabaja.ls

Dito isso, lembra-se que segundo Cléve, ha duas formas de interpretar-se
0s preceitos constitucionais: o primeiro, € indiferente e insensivel aos
instrumentos criados para transformar a nova ordem constitucional e se
chama de dogmatica da razao do estado. O segundo, que tem como objetivo
primeiro estudar o direito constitucional a luz da dignidade da_pessoa
humana é conhecido como dogmatica constitucional emancipatéria.” E este,
pela nova ordem constitucional, que deve ser aplicado, pois que mais
préximo do propdsito de prote¢do ao ser humano e concretizagéo dos direitos
fundamentais.

3 DO ARTIGO 74, |, DA CF/88

Nao ha como falar em reintegragdo, hoje, sem pensar, mesmo que de
relance, no que consta do artigo 79, |, da CF/88.

Ali consta que “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condigado social: | - relagdo de
emprego protegida contra despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que preverd indenizagdo compensaltdria, dentre
outros direitos; [...].

Note-se que ha outras vdrias formas de garantia de emprego previstas
no ordenamento juridico patrio, todas elas, contudo especificas, destinadas a
determinadas situagOes pontuais como por exemplo acidente do trabalho,
gravidez, dirigente sindical, entre outros.

® PACHECO ZERGA, Luz. La Dignidad Humana en el Derecho del Trabajo. Navarra; Thompson
Civitas, 2007, p. 36.

7 CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. S3o Paulo,
v. 14, n? 54, jan./mar. 2006, p. 28/9.
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Estas formas de garantia, contudo, ndo excluem a aplicagao do artigo 72,
I, da CF/88. E que as garantias especificas sdo um reforgo, algo destinado a
situagdes pontuais e que impedem o rompimento contratual, salvo justa
causa ou falta grave.

No caso da garantia de emprego prevista no artigo 74, |, da CF/88, h4
que se aduzir algumas consideragoes.

Como dito no item supra, n@o se pode, hoje, ler o direito posto apenas
com os olhos voltados s regras juridicas. Ndo ha regra especifica, ndo hd
direito! Uma vez que a constituigdo da republica, centrada no valor social do
trabalho, dignidade humana e protegéo aos direitos humanos e fundamentais
concede determinado direito fundamental a determinadas pessoas ou grupo
de pessoas, deve o intérprete, de posse dos principios e regras, as normas
portanto, buscar, no mundo fatico, concretizar estes direitos em sua maxima
poténcia, respeitados, claro os patamares de proporcionalidade e razoabilidade.

Deve o intérprete dar maxima efetividade ao direito fundamental em
discussdo, a fim de fazer valer todo o ordenamento juridico posto, este fruto
do processo constitucional comunicativo, onde se decidiu, através dos
representantes, que modelo de estado que gostaria de viver, no caso do
Brasil, seria 0 democratico de direito.

Dito isso, a fim de concretizar um direito fundamental, cabe ao
intérprete buscar, dentro do sistema juridico posto de regras e principios,
a forma de dar forga normativa a determinado preceito constitucional. Deve,
no momento em que provocado, dar guarida aos direitos fundamentais e
interpretar a norma de forma que atenda aos anseios da sociedade,
consoante a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.

E por esta razao que, quanto & garantia no emprego prevista no artigo 72,
I, da CF/88, embora a norma constitucional preceitue a necessidade de lei
complementar, deve-se, pela interpretagio sistemdtica, garantir, na pratica,
ao trabalhador, este direito.

Mas, como fazer?

Preceitua o artigo 165 da CLT que “Os titulares da representagdo dos
empregados nas CIPA (s) n3o poderdo sofrer despedida arbitréria,
entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico,
econémico ou financeiro. Pardgrafo unico - Ocorrendo a despedida, caberd
ao empregador, em caso de reclamacgado a Justiga do Trabalho, comprovar a
existéncia de qualquer dos motivos mencionados neste artigo, sob pena de
ser condenado a reintegrar o empregado”.

E este arfigo que, em uma interpretacdo sistemdtica da norma
juridica, complementa o artigo 79, 1, da CF/88, direito a garantia no emprego
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa.

Sobre esta forma de interpretagao assevera Carlos Maximiliano ensina
que é dever do magistrado e do intérprete (acrescenta-se) aplicar de
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forma conjunta e global os incisos e paragrafos contidos nos artigos de
lei. Nao é dado ao intérprete o direito de aplica-los de forma isolada e
desconexa, mas sim em respeito ao que diz o conjunto todo.®

Ainda, neste mesmo sentido, Juarez de Freitas prega a interpretagao
sistematica da norma juridica, sobretudo no que diz respeito a norma
constitucional. Para ele interpretar uma norma é fazer a interpretagéo do
direito todo, do sistema inteiro, acarretando uma apllcaqao de principios,
regras e valores, componentes da totalidade do direito.’

O mesmo autor, em outro texto, justifica a interpretagao conjunta da
norma constitucional, refutando sua leitura isolada. Para ele, vale mais
dar vazao a uma interpretaqéo da norma que vise dar vitalidade ao
sistema constitucional, ja que este sistema ¢ fruto da interagdo ou da
convergéncia insubstituivel entre o texto e 0 interprete. '

Para Bezerra Leite, ndo é correto, sob o aspecto constitucional, adotar
uma interpretagao meramente gramatical do enunciado normativo de apenas
um inciso do artigo 72 da CF/88, esquecendo-se da leitura dos demais mcusos
e do “caput”, além de outros dispositivos constantes da prépria Consmuagao

E esta a forma mais evidente de se concretizar direitos fundamentais,
leitura do sistema como um todo, fazendo valer, na sua maxima poténcia,
0 que preceituam as normas e dispositivos de dlrentos fundamentais ao ponto
de trazer a emancipagao social do trabalhador'?

Note-se que nao se esta dizendo que o empregador, com a nova ordem
constitucional, ndo pode despedir. Deve ele, ao fazé-lo, fundamentar a
despedida em motivos técnicos, disciplinares, econémicos ou financeiros,
devendo, uma vez demandado em juizo, comprovar estes motivos.

Esta é a melhor forma de se dar ao trabalhador o direito a garantia no
emprego prevista no artigo 72, |, da CF/88.

Nao ha como permitir a denuncia vazia dos contratos quando a
Constituigdo expressamente a proibe. Justificar a dentncia vazia na
necessidade de lei complementar, é relegar um direito fundamental social a
uma subcondicdo, como se os demais, por exemplo, de liberdades e
garantias (propriedade, por exemplo) fossem mais importantes, condigao
esta ndo observada pela Constituigao brasileira, em franca contradi¢ado a
norma fundamental portuguesa que da maior valor a estes ultimos, consoante
artigo 18 da carta politica deste pals europeu.

® MAXIMILIANO, Carlos. Harmenéutica e Aplicagao do Direito. 19. ed. Rio de Jansiro, Forense,

2006, p. 97.

’FREITAS Juarez. A Interpretagdo Sistemdtica do Direito. 3. ed. Sao Paulo; Malheiros, 2002, p. 70.

' FREITAS, Juarez. L'intérprete et le devoir de concrétiser les objectifs fondamentaux de la

consmutnon Direitos Fundamentais e Justiga, Porto Alegre, v. 2, n? 5, out/dez. 2008, p. 139/140.
' BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Eficdcia Horizontal dos Direitos Fundamentais na Relagao

de Emprego. Justiga do Trabalho, Porio Alegre, v. 28, n? 329, maio, 2011, p. 17.

"2 SANTOS JUNIOR, Rubens Clamer dos. A Eficdcia dos Direilos Fundamentais dos Trabalhadores,

cit., p. 133.
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E ndao se diga que a multa de 40% sobre o FGTS substitui,
momentaneamente, o direito & garantia no emprego. Esta multa ¢ direito dos
trabalhadores despedidos conforme as regras postas, por motivos, técnicos,
econdmicos e disciplinares, vinculada & parte final do artigo 72, |, da CF/88
que preceitua “dentre outros direitos’.

Acrescente-se a isso o fato de os direitos fundamentais serem auto-
aplicaveis (aplicagdo imediata), consoante artigo 5° paragrafo primeiro, da
CF/88"3, 0 que afasta eventual alegagdo do carater programético da norma
em estudo.

Ainda, em recente decisdo o STF entendeu que o artigo 72, XXI, da
CF/88 (aviso-prévio proporcional) deve ser aplicado, independentemente
de lei. Justifica sua decisdo em razdo da mora legislativa de mais de vinte
anos. Esta interpretacdo serve de paradigma para o que aqui se
estd decidindo. Ora, se hd mora legislativa quanto ao aviso-prévio
proporcional, devendo ele ser concretizado pelo poder judicial, hd também
mora legislativa quanto a garantia de emprego dos trabalhadores,
conforme inciso | do artigo 7° da CF/88, devendo, por uma igualdade de
critériqf, também ser concretizado pelo intérprete e em especial pelo poder
judicial™”.

3 Ant. 5° [...); § 192 - As nommas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicag&o
imediata.

' “Plenario Mandado de injungao e aviso prévio.

O Plenario iniciou julgamento conjunto de mandados de injungdo em que se alega omissao
legislativa dos Presidentes da Republica e do Congresso Nacional, ante a auséncia de
regulamentagao do art. 72, XXI, da CF, relativamente ao aviso prévio proporcional ao tempo de
servigo (*Ant. 7? Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem &
melhoria de sua condigdo social: ... XXl - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo
no minimo de trinta dias, nos termos da lei”). Na espécie, os impetrantes, trabalhadores
demitidos sem jusla causa apds mais de uma década de servigo, receberam de seu
empregador apenas um salario minimo a titulo de aviso prévio. O Min. Gilmar Mendes, relator,
ao reconhecer a mora legislativa, julgou procedente o pedido. Iniciaimente, fez um retrospecto
sobre a evolugao do Supremo quanto as decisdes proferidas em sede de mandado de injungao:
da simples comunicagdo da mora a solugdo normativa e concretizadora. Destacou que,
no tocante ao aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, o Min. Carlos Velloso, em volo
vencido, construira solugdo proviséria fixando-0 em “10 dias por ano de servigo ou fragdao
superior a 6§ meses, observado 0 minimo de 30 dias”. Aduziu, entretanto, que essa equagado
também poderia ser objeto de questionamento, porquanto careceria de amparo fatico ou
técnico, uma vez que a Constituigdo conferira ao Poder Legislativo a legitimidade democratica
para resolver a lacuna. O Min. Luiz Fux acrescentou que o art. 8° da CLT admitiria como método
de hetero-integragao o direito comparado e citou como exemplos legislagoes da Alemanha,
Dinamarca, ltalia, Suiga, Bélgica, Argentina e outras. Apontou, ainda, uma recomendagao da
Organizagao Internacional do Trabalho-OIT sobre a extingao da relagao trabalhista. Por sua vez,
o Min. Marco Aurélio enfatizou que o critério a ser adotado deveria observar a proporcionalidade
exigida pelo texto constitucional e propds que também se cogitasse de um aviso prévio de
10 dias — respeitado o piso de 30 dias — por ano de servigo transcorrido. O Min. Cezar Peluso
sugeriu como regra para a situagao em comento que o beneticio fosse estipulado em um saldrio
minimo a cada 5 anos de servigo. O Min. Ricardo Lewandowski, por seu turno, mencionou
alguns projetos de lei em tramite no Congresso Nacional. Diante desse panorama, o relator
acentuou a existéncia de consenso da Corte quanto ao provimento do writ e & necessidade de
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. De outro lado, faz parte da boa-fé objetiva, artigo 422 do ccB/o2',
informar ao cidadio, ao trabalhador, o por que da rescisdo do contrato.

Note-se que o trabalho é um elemento de existéncia humana. Do ser
humano no mundo. E um direito de todo ser humano, centrado no principio
da dignidade humana e de vida feliz'®. Deixar de informar determinada
pessoa do motivo pelo qual estd sendo ela despedida, acaba por atingir o
principio da boa-fé objetiva.

Ainda, ndo é compativel com a nova ordem constitucional a atuagéo as
escuras. A nova ordem constitucional, estado democratico de direito, centra-se
no principio da transparéncia e da publicidade ndao apenas quanto as
instituigbes publicas, mas privadas também. Todos tém direito & informagao.
E a publicidade um dos principais elementos de estabilizagdo das democracias
ocidentais.

Por fim, o trabalho é a Unica forma de subsisténcia do homem trabalhador
dentro da l6gica capitalista.

O trabalhador nio pode, como a grande maioria das pessoas,
especular da bolsa de valores. Nao pode explorar a “mais valia” de terceiro.
A forma que ele tem de seguir existindo e mantendo a sua familia € com
o seu trabalho. Se nao ha trabalho, nio ha como pagar as constas. Se a
pessoa nao paga as contas deixa de ser “cidadao”.

A cidadania capitalista estd centrada no crédito. O crédito, para o
homem-trabalhador vem do trabalho. Ceifar, sem qualquer justificativa
plausivel, este direito de fazer parte da sociedade capitalista, fere, de morte,
além dos preceitos constitucionais de vida feliz, a boa-fé objetiva.

4 DA CONVENGAO 158 DA OIT
No que tange a convengdo 158 da OIT, é bom que se diga que ela,

embora tenha sido denunciada em 26 de novembro de 1996, esta denuncia
nao é constitucional.

uma decisdo para o caso concreto, cujos efeitos, inevitavelmente, se projetariam para além da
hipétese sob apreciagdo. Apés salientar que a mudanga jurisprudencial referente ao mandado
de injungao n3o poderia retroceder e, tendo em conta a diversidade de parametros que
poderiam ser adotados para o deslinde da controvérsia, indicou a suspensdo do julgamento,
o qual devera prosseguir para a explicitagdo do disposilivo final. Mi 943/DF, Rel. Min. Gilmar
Mendes, 22.6.2011. (MI-943); MI 1010/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22.6.2011. (M!-1010);
MI 1074/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22.6.2011. (MI-1074); e Ml 1090/DF, Rel. Min. Gilmar
Mendes, 22.6.2011. (MI-1090)". Grifos no original. Em www.tnt4.jus.br Revista Eletronica.
Acesso 04 de julho de 2011, as 16h18min.

'S Art. 422, Os contratantes s3o obrigados a guardar, assim na conclusao do contralo, como em
sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.

'® MARCUSE, Herben. Cullura e Sociedade, volume Il Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1998,
p. 7/50. Ver, também, sobre o tema o fiime canadense “A grande sedug¢ao” de Jean-Frangois
Pouliot, onde os moradores de um pequeno povoado fazem de tudo para que um médico se
estabelega no local, a fim de que, com isso, uma fabrica de embalagens se instale, ja que nao
podem mais suportar 0 vazio e a vergonha de viver sem trabalho e pagar suas contas apenas
com o seguro-desemprego.
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E que uma vez ratificada por decreto-legislativo nimero 68/92 este,
com base no que preceitua o artigo 59, paragrafo segundo, da CF/88",
nao poderia, por forga do que consta do artigo 72, cabega, da CF/88'%, ser
revogado.

Assim, também com base na convengdo 158 da OIT que em seu
artigo 42" consagra a garantia no emprego contra a despedida arbitraria,
exigindo denuncia cheia do contrato, tem o trabalthador, no Brasil, direito &
manutengdo do vinculo empregaticio, salvo motivo tecnico, econdmico,
financeiro ou disciplinar, devidamente comprovados e justificados.

De outro lado, em razao da mora legislativa, mais de vinte anos desde
a promulgagdo da constituicdo, cabe ao intérprete e em especial aos
magistrados, concretizarem os direitos consagrados no texto constitucional
mas nao implementados por falta de vontade politica. E uma das formas de
se assim fazer é utilizando-se, no caso do direito do trabalho, das normas
internacionais, no caso, a Convengao 158 da OIT, artigo 4°, por autorizagao
expressa do artigo 82 da CLT®.

7 § 2% . Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados interacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

'® “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem &
melhoria de sua condigdo social". Destaco. Norma esta de ndo-retrocesso social. Sobre o
néo-retrocesso, interessante Canotilho. Para ele “a proibigao de relrocesso social nada pode
fazer contra as recessdes e crises econdmicas (reversibilidade fatica), mas o principio em
andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex: segurana social, subsidio de
desemprego, prestagdes de saude), em clara violagao do principio da protec¢do da confianga e
da seguranga dos cidaddos no &mbito econémico, social e cultural, e do ndcleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. [..). Sera
inconstitucional uma lei que extinga o direito a subsidio de desemprego ou pretenda alargar
desproporcionadamente o tempo de servigo necessario para a aquisigao do direito a reforma
(cIm. Ac TC 39/84 - Caso do Servigo Nacional de Saude — e Ac 148/94, DR, |, 13/5/94 - Caso
das propinas e, por vltimo, Ac TC 509/2002, DR, |, 12/2 — Caso do rendimento minimo
garantido). [...).O principio da proibigao de retrocesso social pode formular-se assim: o nacleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efelivado através de medidas legislativas (‘lei da
seguranga social’, “lei do subsidio de desemprego”, “lei do servigo de saude™) deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a
criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzem, na pratica, numa
“anulagao”, “revogagao” ou “aniquilagdo” pura e simples desse nucleo essencial. [..].
A liberdade de conformagao do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o
nucleo essencial ja realizado, sobretudo quando o nucleo essencial se reconduz a garantia do
minimo de existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana®.
CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, Lisboa; Almedina,
7* edigao, 2003, p. 339/340.

'? “Articulo 4 No se pondra 1érmino a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista
para ello una causa juslificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio”.

% Art. 8 - As autoridades administrativas e a Justiga do Trabalho, na falta de disposigdes legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e
outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de
acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico.
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O que o intérprete ndao pode deixar de fazer, como bem explicita o
artigo 8° da CLT, é deixar de aplicar, ao caso concreto, a norma trabalhista.
E deve fazé-lo de forma a garantir os direitos dos trabalhadores, consoante
se entende do artigo 92 do mesmo diploma.

CONCLUSAO

O que se pode retirar do texto supra é que a denudncia vazia do contrato
de emprego, no Brasil, ndo mais é possivel. Para que o empregador rescinda
o pacto laboral deve haver algum motivo técnico, econdémico financeiro ou
disciplinar. O contrato de emprego ¢ direito do empregado, apenas por ele
podendo ser rescindido.

Se o pacto vincula ao empregador, o faz também com o trabalhador
mas de forma que, no caso deste, a manutengao seja um direito subjetivo e
no caso do empregador um dever, salvo em havendo motivo justificado,
artigo 165 da CLT ou 42 da Convengdo 158 da OIT para a rescisao.

E esta interpretagdo prima pela defesa dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. Vincula o empregador a uma estrutura democratica e de bem
estar. De dignidade e de vida boa. De emancipagdo econémica, cultural e
humana, com a redugdo das desigualdades sociais e regionais.
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