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E se o Supremo Tribunal Federal (STF)
restabelecer a vigéncia da Convencao

n. 158 da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT) na ordem juridica brasileira?
Sobre uma possivel reviravolta, pela via do
direito internacional, das leis trabalhistas
brasileiras*

Will the Brazilian Federal Supreme Court
reinstate the Convention no. 158 of the
International Labor Organization (ILO) in
the Brazilian legal order? On a possible
turnaround, through international law, of
Brazilian labor laws

Daniel Damasio Borges**

Resumo

A Convencio n. 158 da OIT sobre o término da relagao de emprego por
iniciativa do empregador versa sobre um assunto particularmente polémico:
os limites a livre-iniciativa do empresario em nome da prote¢io do empre-
go. Essas discussdes em torno do significado juridico da Convengao n. 158
podem ser revividas com a conclusdo do julgamento pelo STT da agdo dire-
ta de inconstitucionalidade acerca da dendncia desse tratado internacional.
Com efeito, perfila-se a formacdo de uma maioria no STF pela procedéncia
da agdo, o que poderd significar a reentrada em vigor da Convengao 158 na
ordem juridica brasileira. Nesse artigo, discutem-se quais seriam os efeitos
juridicos para as relagoes trabalhistas brasileiras decorrentes dessa reentrada
em vigor. Para avaliar tais efeitos, fez-se uma revisao bibliografica sobre o
tema, com especial énfase ao direito comparado, além de se recorrer aos
relatérios dos 6rgaos da OIT que fiscalizam o cumprimento dessa conven-
¢ao. Duas repercussdes da Convengao 158 sobressaem: a) a afirmacio do
direito do empregado de apenas ser demitido por um motivo valido; e b) o
direito dos empregados de terem os seus representantes consultados antes
de serem efetuadas demissoes coletivas. Este artigo procura, assim, esmiugar
de que modo esses dois direitos deveriam ser interpretados pelas jurisdicSes
trabalhistas brasileiras, sublinhando a grande contribuicdo da Convencio n.
158 para uma prote¢do mais efetiva do emprego no direito do trabalho bra-
sileiro.

Palavras-chave: Denuncia de tratado. Organizagio Internacional do Tra-
balho (OIT), Direitos sociais fundamentais. Protecio do emprego.



ABSTRACT

The Convention n. 158 concerning Termination of
Employment at the Initiative of the Employer regulates
a very controversial matter: the limits that are imposed
on free enterprise in order to protect employment. The-
se discussions about the legal meaning of the Conven-
tion 158 may be revived when the Brazilian Supreme
Court concludes its judgment about the constitutionali-
ty of the denunciation of this treaty. In fact, most jud-
ges seem to consider the denunciation unconstitutional.
If this judgment is confirmed, this will mean the re-
-entry into force of the Convention 158. This paper dis-
cusses the legal effects of this reentry into force. In our
study, we use bibliographical review, with a special refe-
rence to comparative law, and the reports of the ILO
bodies which supervise the application of the Conven-
tion 158. In particular, two legal rights arise from the
Convention: a) the right of the employees to not be
dismissed without a valid reason; and b) the right of
the employees to be consulted, through their represen-
tatives, before collective dismissals. This paper analyses
how these rights should be interpreted by the Brazilian
domestic jurisdictions and highlights the contribution
of the Convention 158 to the effective protection of
employment in Brazilian law.

Keywords: Treaty denunciation. International Labour
Organization. Fundamental social rights. Employment
protection.

1. INTRODUCTION

Poucos tratados causaram, no Brasil, tantas polémi-
cas como a Convencao n. 158 da OIT de 1982 sobre o
término da relagdo de emprego por iniciativa do empre-
gador. Deveras, duas a¢oes diretas de inconstituciona-
lidade envolveram a referida convenc¢io: a) a primeira
impetrada por uma entidade sindical patronal quando
da sua ratificacio', questionando a compatibilidade de
suas disposicGes com a Constituicio Federal de 1988 —
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1480-3 (ADI
1480-3)% e b) a segunda ajuizada por uma confederagio

1 Trata-se da Confederagiao Nacional da Industria (CNI).

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agiao Direta de Incon-
stitucionalidade. ADI n. 1480-3/ DF. Pleno. (medida liminar). Relator:
Min. Celso de Mello. Acérdao de 4 de setembro de 1997. Disponivel

sindical de trabalhadores® e pela Central Unica dos Tra-
balhadores (CUT), as quais arguiram a inconstituciona-
lidade de sua denuncia — a A¢ao Direta de Inconstitu-
cionalidade n. 1625-3 (ADI 1625-3)*.

A tematica versada pela Convencio é particularmen-
te conducente a um debate acalorado. Ela tangencia,
de um lado, a livre iniciativa — principio base da or-
ganizacido da economia de mercado —, porquanto ela
circunscreve a liberdade do empresario de escolher os
seus colaboradores em suas atividades e, portanto, li-
mita a sua autonomia em organizar a produgao de bens
e servicos no seio de sua empresa’. E, de outra parte,
ela visa a protecio da seguranca no emprego e o di-
reito ao trabalho — um dos direitos mais importantes
assegurados pelo Estado social. Nio surpreende, assim,
que as polémicas em torno do tema nio se restrinjam
ao direito brasileiro. Os limites impostos aos empresa-
rios, a titulo da realizacdo dos direitos sociais, sempre
suscitaram muitas discussOes nos diferentes modelos
de Estado social no mundo ocidental, em que se busca
harmonizar a liberdade de iniciativa com a melhoria das
condicoes de vida da classe trabalhadora®.

Apdbs mais de 20 anos do inicio da ADI 1625-37, uma
maioria de ministros do STF, conforme se vera detalha-
damente mais adiante, tende a se formar no sentido de
considerar inconstitucional a denincia da Convencio
158 da OIT. Caso essa maioria se confirme, todas as
discussoes em torno do alcance e significado juridicos
da Convencao 158 para a ordem juridica brasileira serdo

revividas.

em: <https://stfjusbrasil.com.br/jurisprudencia/14819932/acao-
direta-de-inconstitucionalidade-adi-1480-df-stf>.

3 Trata-se da Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Agri-
cultura (CONTAG).

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitu-
cionalidade. ADI n. 1625-3/ DF Unido Federal. Relator: Min. Mauricio
Corréa. Julgamento ainda pendente. Disponivel em:< http://portal.
stfjus.br/processos/detalhe.asprincidente=1675413>.

5 Nesse sentido, ha, sem ddvida, uma importante limitacdo ao
poder diretivo do empresario. Sobre essa nogao, v. especialmente
MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo:
Saraiva, 1982. p. 99-104.

6 Apenas a titulo ilustrativo, pode-se mencionar o exemplo
francés. Durante o governo do primeiro-ministro conservador
Dominique de Villepin (2005-2007), aprovou-se a lei do novo em-
prego (“nouvelle embauche”), que derrogava o principio do direito
do trabalho francés da justificacio da demissio. A aprovacio da lei
conduziu a grandes manifestacdes contrarias de estudantes e tra-
balhadores, o que acabou levando ao recuo do governo. DOCKES,
Emmanuel. Le juge et les politiques d’emploi. Droit social, n. 9/10, p.
3-9. Sep./Out. 2007.

7  Essa demanda teve inicio no ano de 1997.
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Este artigo pretende justamente contribuir para
esse debate. Em um primeiro momento, procurar-se-
-4 demonstrar a inconstitucionalidade da denuncia da
Convencao 158, dada a auséncia da prévia aquiescéncia
congressual. Mais do que isso, tal inconstitucionalida-
de tem por corolario o restabelecimento da vigéncia da
Convencio 158 no direito brasileiro (Parte I).

Se tal entendimento prevalecer no STE, nada mais
natural que se rediscuta o alcance e o significados juri-
dicos da Convencao n. 158 da OIT para o direito bra-
sileiro. A nosso juizo, a Convencido 158 sera um ponto
de inflexdo na evolucio recente da legislacio trabalhis-
ta brasileira, dando uma feicio bem mais favoravel ao
trabalhador na disciplina juridica do despedimento. Ela
estabelece direitos importantes ao trabalhador nessa
questdo, muito embora ela nio detalhe o modo pelo
qual eles deverdo ser exercidos. Essa auséncia de deta-
lhamento nio é, contudo, um 6bice dirimente para a sua
plena aplicabilidade no Brasil (Parze II).

1. A INCONSTITUCIONALIDADE DA DENUNCIA

DA CONVENCAO N. 158 E 0 SEU COROLARIO: O
RESTABELECIMENTO DA VIGENCIA DA CONVENCAO
N. 158 DA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

Em menos de nove meses apds a promulgacao pelo
Brasil da ratificacao da Convencao n. 158%, o Presiden-
te da Republica editou, em 20 de dezembro de 1996,
o Decreto n. 2.100. Nos termos do breve decreto, o
Presidente da Republica tornava publico que deixara de
vigorar para o Brasil a Convencao n. 158 da OIT tendo
em vista que o Governo brasileiro a denunciou e notifi-
cou formalmente a OIT sobre tal ato.

O Decreto n. 2.100 de 20 de dezembro de 1996,
bem como a nota do Governo brasileiro a OIT sobre
a denincia da Convencao n. 158 foram realizados sem
consulta a0 Congresso Nacional . A bem dizer o cara-
ter unilateral da dendncia em aprego foi fiel a tradicao
brasileira nessa seara.

Na histéria republicana, os diferentes chefes de Es-
tado tém denunciado os tratados internacionais sem
pedir a prévia aquiescéncia do Congresso Nacional. O

8  BRASIL. Decreto n. 1.855 de 10 de abril de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil._03/decreto/1996/D1855.
htm>.

presidente Arthur da Silva Bernardes (1922-1926) as-
sim o fez, quando da denuncia brasileira ao Pacto da
Liga das Nagées’. Aquela ocasido, o consultor juridico
do Itamaraty, Clovis Bevildqua, escreveu um célebre ar-
razoado, sustentando a tese de que o chefe do Poder
Executivo poderia denunciar um tratado sem ouvir o

Congresso Nacional’.

A pratica presidencial abrangeu, também, as Con-
vengoes da OIT, a exemplo dos decretos presidenciais
que tornaram publicas as denuncias da Convencéo n. 4,
relativa ao trabalho das mulheres a noite' e da Conven-
cdo n. 110 concernente as condi¢bes de emprego dos
trabalhadores de fazendas'.

Tal modo de proceder foi, apenas, contestado judi-
cialmente na ADI 1625-3. Daf a sua grande relevancia
para o direito publico brasileiro. Com efeito, conforme
se demonstrard a seguir, identifica-se clara tendéncia do
STF considerar inconstitucional a dendncia unilateral,
por parte do Presidente da Republica, de um tratado
(7.1.). Tal entendimento nos parece ter como conse-
quéncia légica a repristinacio da Convencao n. 158 da
OIT (7.2.).

1.1. A afirmacéao do papel do Congresso
Nacional a respeito da dentincia de um tratado
internacional

Até o presente momento, seis ministros ja se mani-
festaram na ADI 1625-3".

9 Em 1926, Bernardes decidiu pela retirada do Brasil da Liga das
Nagoes. Essa decisdo foi motivada pela frustragio do Governo bra-
sileiro em alcangar um dos seus principais objetivos de sua politica
externa: obter o status de membro permanente do Conselho da Liga
das Nagoes. GARCIA, Eugénio Vargas. O Brasil ¢ a 1iga das Nagdes
(1919-1926): vencer on nao perder. Brasilia: Fundacao Alexandre de
Gusmao, 2000.

10 BEVILAQUA, Clévis. Dentncia de tratado e saida do Bra-
sil da Sociedade das Nagoes: parecer de 5 de julho de 1926. Parecer
dos consultores juridicos do Itamaraty, Brasilia, Fundacio Alexandre de
Gusmio, v. 2, (1913-1934), p. 357-374, 2009.

11 BRASIL. Decreto n. 1.534 de 30 de marco de 1937. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccIVIL_03/Decreto-Lei/1965-1988/
Del1534.htm>.

12 BRASIL. Decreto n. 67.499 de 6 de novembro de 1970. Disponivel
em:  <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/
decreto-67499-6-novembro-1970-409055-publicacaooriginal-1-pe.
html>.

13 Sio eles os ministros Mauricio Corréa, Nélson Jobim, Ay-
res Britto, Joaquim Barbosa, Teori Zvascki e Rosa Weber. O voto
do ministro Joaquim Barbosa encontra-se disponivel no seguinte
site:  http://s.conjur.com.bt/dl/voto-joaquim-barbosa.pdf. Os vo-
tos dos ministros Mauricio Corréa, Ayres Britto e Teori Zavascki
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O ministro-relator, Mauricio Corréa, afirmou: se for
reconhecida ao Presidente da Republica a atribuicdo de
unilateralmente denunciar um tratado, ele teria o poder
de derrogar, sem o aval do Congresso Nacional, um ato
normativo com forca de lei',

Para Corréa, esse entendimento seria contratrio ao
Principio da Legalidade (art. 5°, inciso 1I da CF), se-
gundo o qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Ademais,
asseverou Corréa, a CIF de 1988 estatui que todas as leis
“lato sensu” devem passar pelo escrutinio do Congres-
so Nacional, inclusive no caso das medidas provisorias.
Nesse sentido, concluiu Corréa, tanto a atividade legis-
lativa positiva quanto a negativa estio submetidas ao
juizo definitivo dos representantes do povo.

Por essas razoes, Corréa entendeu que a aquiescén-
cia congressual era indispensavel no caso da denuncia
de um tratado internacional. Todavia, ponderou Corréa,
nao se podia, a partir desse entendimento, concluir pela
inconstitucionalidade total do Decreto n. 2.100 de 20 de
dezembro de 1996. A esse respeito, Corréa lembrou que
a denuncia ja havia produzido efeitos perante a OIT,
em virtude da nota do governo brasileiro que notificava
essa organizag¢ao internacional sobre a denincia.

Para Corréa, o problema do decreto em apreco
centrava-se nos seus efeitos produzidos internamente,
devendo a revogacao definitiva da eficacia da Conven-
¢ao 158 da OIT ser submetida ao Congresso Nacional.
Com fulcro nessa fundamentacio, Corréa julgou em
parte procedente a a¢io direta de inconstitucionalidade,
atribuindo ao Decreto impugnado interpreta¢do con-
forme ao artigo 49, inciso I, da CF de 1988, e determi-
nando que a dendncia da Convencgio n. 158 condiciona-
-se a0 referendo do Congresso Nacional, sem o qual tal
dendncia ndo produz eficacia plena.

O ministro Carlos Britto, sem maiores considera-
¢bes, acompanhou o voto do ministro relator.

O ministro Joaquim Barbosa, por sua vez, apresen-
tou um voto mais longo, em que desenvolveu alguns dos
argumentos ja trazidos por Mauricio Corréa. Sob esse
aspecto, Barbosa reforcou: a CF de 1988 nio admite ne-
nhum ato com for¢a de lei em que o Parlamento nio
tenha algum tipo de intervencao. Alids, acrescentou Bar-
bosa, uma das caracteristicas marcantes da CF de 1988 é
justamente a de fortalecer o Congresso Nacional.

Barbosa procurou, também, rebater a fundamenta-
¢ao desenvolvida por Clévis Beviliqua em seu célebre
parecer. Para Bevildqua, a aprovacio pelo Poder Legisla-
tivo de um tratado internacional contendo uma clausula
de denuncia seria uma delegacdo congressual ao Poder
Executivo, para que ele aplicasse tal clausula. Nesse sen-
tido, o ato de denuncia seria meramente administrativo
e representaria a execugdo do tratado®.

Barbosa rechagou essa linha de argumentacio, afir-
mando que nao se pode deduzir da simples referéncia,
no texto do tratado, a possibilidade de denuncia, uma
delegacio tao relevante. Para Barbosa, a tese de Bevila-
qua sugere uma delegacdo nio especifica, sem prazo e
sem condi¢ao, o que seria totalmente incompativel com
o direito constitucional brasileiro.

Barbosa realcou ainda o contetdo da Convencio
158, a qual estabelece direitos sociais. Nessa linha de
raciocinio, permitir que o Presidente da Republica a de-
nuncie isoladamente seria lhe outorgar o poder de redu-
zir o nivel de protecdo dos direitos humanos na ordem
juridica brasileira.

Fundado nesses argumentos, Barbosa nao se con-
tentou em acolher parcialmente a acio direta de incons-
titucionalidade. Tampouco utilizou a técnica da inter-
pretacio conforme para matizar a inconstitucionalidade
do Decreto impugnado. Ao contrario, Barbosa concluiu
pela declaracio da inconstitucionalidade por comple-
to do Decreto n. 2.100/1996. Para Barbosa, o vicio de
inconstitucionalidade do Decreto impugnado é muito

foram obtidos por copias extraidas dos autos, apos pedido feito ao
STF pela advogada Ana Carolina A. Caputo Bastos, a quem agra-
decemos muito pela sua gentileza de nos franquear acesso a eles.
Nio foi autorizada a extragio de cépias do voto da ministra Rosa
Weber. O ministro Dias Toffoli pediu vistas dos autos e o jul-
gamento da agdo ainda estd pendente. Para maiores informagées, v.
<http:/ /www.stf.jus.bt/portal/processo/verProcessoAndamento.
asprincidente=1675413>.

14 O ministro Mauricio Corréa faz referéncia aqui, evidente-
mente, a0 entendimento tradicional do STF de que os tratados, de
um modo geral, tém status hierdrquico de lei ordinaria no ordena-
mento juridico nacional.

15 “Sehano tratado uma clausula, prevendo e regulando a denun-
cia, quando o Congresso aprova o modo de ser o mesmo denunci-
ando; portanto, pondo em pratica essa clausula, o Poder Executivo
apenas exerce um direito que se acha declarado no texto aprovado
pelo Congresso. O ato da denuncia ¢ meramente administrativo. A
denuncia do tratado ¢ modo de executa-lo, portanto, numa de suas
clausulas, se acha consignado o direito de o dar por extinto”. BEVI-
LAQUA, Clévis. Dentincia de tratado e saida do Brasil da Socie-
dade das Nagoes: parecer de 5 de julho de 1926. Parecer dos consultores
Juridicos do Itamaraty, Brasilia, Fundagdo Alexandre de Gusmao, v.2,
(1913-1934), p. 357-374, 2009. p. 356.
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claro, de modo a nao admitir grada¢Ses. Sem o sufragio
congressual, o Decreto em aprego ¢ inconstitucional em
seu todo.

Barbosa disse que o corolario da declaragao de in-
constitucionalidade do Decreto impugnado seria a
manuten¢ao em vigor do decreto de promulgacio da
Convencdo n. 158. Barbosa reconheceu, contudo, que
a dendncia permaneceria valida no plano internacional,
haja vista a nota de denuncia enviada pelo governo bra-
sileiro a OIT.

A ministra Rosa Weber acompanhou o ministro
Joaquim Barbosa, no sentido de considerar plenamente
procedente a ADI 1625-3°.

O ministro Teori Zavaski, por seu turno, adotou
uma posi¢ao singular. Na mesma linha dos votos acima
descritos, Zavaski invocou o Principio da Legalidade.
Sob a égide desse principio, ndo se admite que o Po-
der Executivo possa, isoladamente, inovar no plano do
direito doméstico e alterar a situagao juridica dos indi-
viduos, ao revogar normas internas. Nada mais 16gico,
assim, que o Congresso Nacional seja chamado a dar a
sua anuéncia quando da denincia de um tratado.

Zvaski ponderou, contudo, que a dentincia unilateral
dos tratados correspondia a uma longa pratica brasilei-
ra, que havia compreendido, inclusive, as Convenc¢des
da OIT. Essa longa pratica do Poder Executivo benefi-
ciar-se-ia, ainda, de “certa indiferenca” dos demais po-
deres constituidos. Assim, concluiu Zvaski, a indispen-
sabilidade da anuéncia congressual deveria ser, apenas,
prospectiva, em nome da seguranca juridica. Por esses
motivos, Zavaski jugou improcedente a a¢io direta de
inconstitucionalidade em apreco.

O tunico ministro a se declarar favoravelmente ao
poder do Presidente da Republica de denunciar unilate-
ralmente o tratado foi o ministro Nelson Jobim. Jobim
retomou, com poucas alteragdes, os argumentos adu-
zidos por Beviliqua, notadamente a preeminéncia do
Presidente da Republica na conducio da politica exter-
na brasileira.

Da descricao acima, depreende-se que cinco minis-
tros do STF ja se manifestaram pela indispensabilidade
do sufragio congressual em se tratando da denuncia de
um tratado internacional. Quatro ministros defenderam

16 Conforme ja dito, ndo tivemos acesso ao voto da Ministra
Rosa Weber. Todavia, ha uma breve referéncia a posigdo da ministra
no voto do ministro Teori Zavaski.

que esse entendimento conduziria a inconstitucionali-
dade, ainda que patcial, do Decreto n. 2.100/1996.

O argumento central favoravel a aquiescéncia con-
gressual, quando da dendncia do tratado, foi, sem duvi-
da, a natureza normativa desse ato juridico internacio-
nal. Tal énfase reflete a evolucio recente dos tratados
internacionais e do direito interno. O crescente nimero
de tratados e dos temas por eles versados pos em causa
o papel do Patlamento como /leus privilegiado da acio
legislativa dos Estados'”. Temas que outrora eram dis-
ciplinados, exclusivamente, por normas internas fazem
parte, hoje, do objeto de tratados internacionais'®. Con-
forme afirma Evelyne Lagrange, os anglo-saxdes forja-
ram uma bela expressao — “legislation by treaty” —, para
significar que a funcdo diplomatica se tornou uma das
funcdes normativas do Estado'.

As proprias Convengdes da OIT sao disso uma elo-
quente ilustragao. Questdes trabalhistas eram, antes da
criacao da OIT, consideradas do dominio exclusivo do
Estado e debatidas, exclusivamente, nos patlamentos
nacionais®. Atualmente, as principais questoes do direi-
to do trabalho sdo temas de discussbes em uma organi-
zagdo internacional e de regulacdo por parte do direito
internacional publico.

E precisamente a dimensio normativa dos tratados
internacionais em ambito interno que constitui uma das
principais justificativas para a participa¢ao dos Parla-
mentos no processo de ratificacdo dos tratados™. De-
veras, se os tratados produzem efeitos normativos in-
ternos, nao se pode prescindir da anuéncia congressual,

17 “Des lors, c’est évidemment le législateur national qui voit sa
compétence principale d’élaboration des normes totalement modi-
fiée par cette tendance des Etats a réglementer conjointement les
champs les plus variés de activité humaine”. TOURARD, Héléne.
Linternationalisation des constitutions nationales. Paris: 1..G.D.]., 2000. p.
113.

18  Segundo Hélene Tourard, a internacionalizacio pode ser defi-
nida como a submissio ao diteito internacional de uma relacio ou
de uma instituicao juridica antes regida pelo direito interno. TOU-
RARD, Hélene. 1. internationalisation des constitutions nationales. Patis:
L.G.DJ., 2000. p. 1.

19 LAGRANGE, Evelyne. I’efficacité dans 'ordre juridique in-
terne des normes internationales concernant la situation des person-
nes privées. Recueil des conrs de I'’Académie de droit international, Nijhoff,
v. 356, 2012. p. 491.

20 VALTICOS, Nicolas. Droit international du travail. Paris: Dalloz,
1983. p. 3-28.

21 RIESENFELD, Stefan A.; ABBOTT, Frederick. “Foreword”.
In: RIESENFELD, Stefan; ABBOTT, Frederick (Ed.). Parliamentary
participation in the making and operation of Ireaties: a comparative study.
Hague: Kluwer Academic Publishers, 1994. p. 1-18.
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sob pena de esvaziar o Poder Legislativo de sua fun¢ao
classica e principal: a de elaborar leis”. Nos paises em
que o Parlamento tem diminuta participagdo no pro-
cesso de ratificacao, como no Reino Unido, os tratados
nao tém qualquer efeito na ordem juridica interna e nio

alteram a legislacdo nacional®.

No Brasil, como se sabe, o STF tem reiteradamente
entendido que os tratados internacionais fazem parte da
ordem juridica nacional na qualidade de leis ordinarias.
O precedente desse entendimento foi o Recurso Ex-
traordinario n. 71.154 de 4 de agosto de 1971, o qual
versou sobre a vigéncia na ordem juridica brasileira da
Convenciao de Genebra da lei uniforme sobre o cheque.
Na espécie, questionou-se se a Convencao de Genebra,
uma vez ratificada e promulgada, teria plena vigéncia na
ordem juridica nacional ou se seria necessario aprovar

22 “No direito constitucional classico, a elaboracido da lei cabe ao
Poder Legislativo, que é, pelo menos parcialmente, de carater repre-
sentativo. De fato, a lei, em sua substancia, ¢ a expressio da vontade
nacional, manifestada pelos representantes, que se identifica com a
vontade geral, ou seja, com os imperativos da Razio”. FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. Sao Paulo: Saraiva,
2002. p. 59.

23 No sistema constitucional britanico, o poder de celebrar e
ratificar tratados constitui uma prerrogativa exclusiva da Coroa, ex-
ercida pelo primeiro-ministro ou ainda pelo ministro das relagdes
exteriores ou da pasta que trate do tema do tratado. Desse modo,
a ratificacio de um tratado nio necessita da aprovagio do Parla-
mento britanico. Desde 1924, adota-se a pratica conhecida como a
regra de Ponsonby (“Ponsonby Rule”), nome do subsecretatio de
Estado para as relagdes exteriores que a iniciou. Nos termos dessa
pratica, o Poder Executivo, antes de ratificar o tratado, apresenta-o
ao Parlamento, durante o perfiodo de 21 sessGes e compromete-se a
debaté-lo com os parlamentares. Tal pratica de apenas informar o
Parlamento foi recentemente modificada pela lei sobre a Reforma
Constitucional e Governanga de 2010 (Constitutional Reform and
Governance Act 2010). Nos termos da lei, uma vez apresentado o
tratado ao Parlamento, esse ultimo podera aprovar uma resolugio
no sentido de rejeita-lo, o que impedira o Primeiro-ministro e o seu
gabinete de ratifica-lo. A recente reforma constitucional reforgou,
sem duvida, o papel do Poder Legislativo quanto aos tratados, visto
que ele tem tradicionalmente uma fungdo formal e passiva nessa
seara. A reforma em aprego nao condicionou, contudo, a ratificagio
do tratado a explicita aprovagao do Parlamento britanico. Essa car-
acteristica do sistema constitucional britanico guarda estreita relagio
com o dualismo por ele abracado. Uma vez ratificado o tratado, ele
nio ¢é considerado parte integrante do ordenamento juridico na-
cional britanico. As disposi¢oes do tratado apenas serao aplicadas,
pelas jurisdicoes nacionais, na exata medida em que elas sejam re-
produzidas em um ato legislativo interno. Essas caracteristicas do
direito britdnico ndo favorecem a protegio dos direitos previstos
nas Convengées da OIT. BORGES, Daniel Damasio. A aplicacio das
convengies internacionais sobre os direitos sociais relacionados a saside e ao tra-
balho na ordem juridica brasileira: contribuigio ao estudo do impacto do direito
internacional sobre as politicas sociais brasileiras. Tese (Doutorado de livre-
docéncia) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2017. p. 92-99.

uma nova lei reproduzindo os seus termos e condi¢oes.

O ministro Oswaldo Trigueiro reconheceu que nao
ha clausula constitucional expressa sobre a eficicia
imediata, em ambito interno, dos tratados ratificados
e promulgados no Brasil. Ela estaria, contudo, implici-
ta na Constituicdo. A aprovacdo do tratado, sublinhou
Trigueiro, obedece a um processo muito similar ao da
elaboracao das leis: o Congresso Nacional deve apro-
var o tratado antes de ele ser ratificado. Se o 6rgio que
elabora as leis e aprova os tratados ¢ o mesmo — o
Congresso Nacional —, ndo ha necessidade de ele rea-
firmar os termos do tratado, em um novo diploma le-
gal. Nao seria razoavel, concluiu Trigueiro, condicionar
a validade interna do tratado a dupla manifestacao do
Congresso Nacional. Por esses motivos, o ministro Os-
waldo Trigueiro estimou que a Convenc¢ao de Genebra
estava plenamente vigente na ordem juridica brasileira e
revogava as disposicdes em contratio da legislagdao ordi-
naria brasileira. O voto de Trigueiro foi acompanhado
por todos os demais ministros do STF*. Em sintese,
o reconhecimento do cardter normativo no plano do-
méstico dos tratados esta estreitamente relacionado a
participagdo congressual no processo de sua ratificacio.

O mesmo raciocinio nos parece aplicavel, wutatis nu-
tandis, 2 denuncia de um tratado. Tal como a ratificacao
de um tratado, a denuncia de tal instrumento interna-
cional significa importante alteracio legislativa interna,
porquanto as normas nele enunciadas nao mais regerao
as relacOes sociais em territério brasileiro. A denincia
de um tratado sem a aquiescéncia parlamentar impor-
taria, assim, em grave prejuizo as atribuicdes legislativas
do Congresso Nacional, visto que ocorreria importante
alteracdo legislativa sem a sua participagao.

Os ministros Mauricio Corréa, Carlos Britto, Teori
Zvaski, Joaquim Barbosa e Rosa Weber nos parecem ter
corretamente salientado os efeitos normativos internos
da dentdncia dos tratados, ao considerarem obrigatoria
a prévia anuéncia congressual quando da denuncia de
um tratado.

Todavia, conforme dissemos, ha nuances relevantes
entre os posicionamentos dos quatro ministros. Para o
ministro Zvaski, esse entendimento teria, apenas, efeito

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario.
RE n. 71.154. Tribunal Pleno. Relator: Min. Oswaldo Trigueiro.
Brasilia. 4 de agosto de 1971. p. 5-9. Disponivel em: <https://stf.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/896118/recurso-extraordinatio-re-
71154-pr>.
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prospectivo e ndo abrangeria a Convencdo n. 158. Os
fundamentos trazidos pelo ministro ndo nos afiguram
persuasivos. A longa pratica brasileira de denuncias de
tratados unilaterais e a certa indiferenca dos demais
poderes constituidos nio sio argumentos fortes. No
direito constitucional brasileiro, ha longa tradicdo da
sobreposicao do Poder Executivo sobre o Poder Legis-
lativo, a ponto de destituir o Parlamento de sua princi-
pal competéncia: a de legislar. Nao se deve olvidar os
longinquos periodos autoritarios que marcaram a his-
toria politica brasileira — em especial a ditadura militar
(1964-1985)*. Essa triste historia ha de ser superada e
nao servir de argumento em defesa de uma seguranca
juridica que prestigia solu¢bes autoritatias.

Os votos dos ministros Mauricio Corréa, Carlos Brit-
to, Joaquim Barbosa e Rosa Weber ndo poupam a Con-
vencdao n. 158, ao julgarem inconstitucional o decreto
de sua denuncia. A divergéncia entre eles diz respeito,
exclusivamente, ao alcance dessa declaracio de incons-
titucionalidade: patcial por meio do uso da técnica da
“Interpretacdo conforme” — no entendimento dos dois
primeiros —; ou total — na leitura dos dois tltimos.

O posicionamento que nos parece o mais adequado
¢ o do ministro Joaquim Barbosa e da ministra Rosa
Weber. Com efeito, a técnica da “interpretagio confor-
me” nao ¢é aplicavel ao caso. Classicamente, esse expe-
diente ¢ utilizado quando o ato normativo, cuja consti-
tucionalidade é questionada, admite diferentes leituras.
Nesses termos, o STF admite a constitucionalidade do
ato normativo, sob a reserva de que a sua interpreta-
¢io seja aquela que o STF considere compativel com a
Constituicao®.

Ora, no caso do Decreto n. 2.100/1996, nao pairam
duvidas em relagio ao seu sentido e propositos. Redigi-
do de modo breve, o Decerto “torna publico que deixara
de vigorar para o Brasil, a partir de 20 de novembro de
1997, a Convencao n. 158 |[...]”. Assim, ele publica a re-
vogacao, na ordem juridica interna brasileira, da vigéncia

25  Conforme observa Cléemerson Merlin Cleve, durante os pe-
riodos de excecio no Brasil — como durante o Estado Novo (1937-
1945) e a ditadura militar (1964-1985) —, atribuiu-se ao Poder Ex-
ecutivo o poder de legislar. Dai, conforme afirma Cleve, a profunda
desconfianga que desperta no Brasil instrumentos juridicos como os
decretos-leis ¢ as medidas provisorias. CLEVE, Cléemerson Metlin.
Altividade legislativa do Poder Executivo. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2000. p. 153-156.

26 RIBEIRO, Jdlio de Melo. Interpretagio conforme a Consti-
tuicdo. A lei fundamental como vetor hermencéutico. Revista de infor-
magdo legislativa, v. 46, n. 184, p. 149-170, out./dez. 2009.

da Convencio n. 158. Nos termos em que foi formula-
do, ndo ha como interpretar o Decreto de outra maneira:
ele exclui do direito nacional a Convencao n. 158.

Portanto, diante do teor do Decreto, ele é, em seu
todo, inconstitucional, porquanto realiza fun¢ao norma-
tiva sem a anuéncia congressual. A esse respeito, con-
vém lembrar que o STF tem reiteradamente decidido
que o ato normativo revocatorio realiza, também, fun-
¢do normativa?. Alids, nio podetia ser de outro modo,
ja que a revogacao de leis modifica o teor das leis vigen-
tes, alterando os direitos e obrigacdes dos individuos.

Seja, porém, como for, a divergéncia entre, de um
lado, os ministros Joaquim Barbosa e Rosa Weber e, de
outro, Mauricio Corréa e Carlos Brito ndo nos afigura

decisiva.

Ainda que esses ultimos tenham acolhido apenas par-
cialmente a aco direta de inconstitucionalidade, Corréa
pos em destaque o aspecto do Decreto n. 2.100/1996
que lhe parecia inconstitucional: os seus efeitos na or-
dem doméstica, qual seja, a revogacio da vigéncia da

Convengio n. 158 sem o referendo congressual®.

A bem dizer, a fundamentag¢io de Corréa nos parece
inexata. Os efeitos no plano doméstico do Decreto — a
revogacao da vigéncia da Convencao n. 158 — nio é um
de seus aspectos. Ao contrario, constitui, como vimos,
o seu tnico escopo. O Decreto sob analise contém tao
somente um artigo: justamente aquele que torna pu-
blica a revogacio da Convengdo n. 158. Nio esta aqui
presente o requisito essencial da inconstitucionalidade
parcial: a circunstancia de o ato normativo impugnado
estar dividido em diferentes partes, as quais podem ser
consideradas isoladamente®. Por esses motivos, assiste
raz30 a0 ministro Joaquim Barbosa, o qual nio se con-
tentou em declarar o Decreto em apreco parcialmente

inconstitucional.

Como quer que seja, os votos de Corréa e de Carlos
Brito sugerem, claramente, a ideia de que a inconstitu-

27 V., por exemplo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acio
Direta de Inconstitucionalidade. .ADI n. 748-3/RS. Relator: Min.
Celso de Mello. Brasilia, 1° de julho de 1992. Disponivel em: <htt-
ps:/ /www.jusbrasil.com.br/diatios /454101 /pg-1-secao-1-diario-
oficial-da-uniao-dou-de-12-02-2007>.

28 V. especialmente os paragrafos 18 a 22 do voto do ministro
Mauricio Corréa.

29  Sobre a distingao entre inconstitucionalidade total e parcial,
v. especialmente CLEVE, Clémerson Metlin. A fiscalizagio abstrata
da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 48-49.
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cionalidade parcial do Decteto n. 2.100/1996 impede a
revogacio, na ordem juridica brasileira, da Convengio
n. 158. Nesse ponto, impende realcar o efeito represti-
natorio de tal declaracao de inconstitucionalidade.

1.2. O efeito repristinatorio da declaracao de
inconstitucionalidade do Decreto n. 2.100/1996

Nos termos do art. 2°, §3° da Lei de Introducio as
normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657 de
4 de setembro de 1942), salvo disposi¢ao em contrario,
a lei revogada nio se restaura por ter a lei revogadora
perdido a vigéncia.

A principio, nao se admite, assim, no direito brasilei-
ro, a repristinacdo: a restabelecimento do vigor de uma
lei em virtude da revogagdo de uma outra lei que havia
suprimido a vigéncia da primeira. A proibi¢ao da repris-
tinacdo refere-se, assim, ao processo de modificacdes
legislativas ao longo do tempo. Ela esclarece e restringe,
assim, os efeitos juridicos da revogacio de um diploma
legislativo, determinado que ela nao importa na reen-
trada em vigéncia de leis que tenham sido elas proprias
revogadas pelo referido diploma legislativo.

A proibic¢ao da repristinagao, contudo, nao ha de ser
confundida com o efeito repristinatorio da declaragiao
de inconstitucionalidade de uma determinada lei. Con-
forme afirma Clémerson Merlin Cleve, no direito brasi-
leiro, o diploma legislativo inconstitucional é nulo e niao
simplesmente anulavel. Por esses motivos, prossegue
Cleve, a decisao do STF que declara uma lei inconsti-
tucional atinge todos os efeitos engendrados por tal lei,
inclusive no tocante a revogac¢do por ela produzida de
outros atos legislativos. Por conseguinte, conclui Cleve,
a declaracio da inconstitucionalidade de uma dada lei
implica a reentrada em vigor dos atos legislativos que
tenham sido por ela revogados™.

Tal efeito repristinatorio da declaragao de inconsti-
tucionalidade tem sido amplamente reconhecido pela
jurisprudéncia do STFE, com lastro no raciocinio acima
exposto’.

30 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacio abstrata da constitu-
cionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 48-49.

31V, em especial: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Di-
reta de Inconstitucionalidade. .ADI n. 3.148-1/TO. Tribunal Pleno.
Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 13 de dezembro de 2006. Dis-
ponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/758656/
acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-3148-to>. Em seu voto,

O reconhecimento do efeito repristinatorio da agao
direta de inconstitucionalidade impd&e-se, com muito
mais razio, no caso do Decreto n. 2.100/1996. Confor-
me ja dito alhures, a revogacio produzia pelo referido
decreto nao é uma das repercussoes por ele produzidos,
mas a sua Gnica repercussao. Assim, tal repercussao do
Decreto devera cessar, ap6s a declaracdo da inconstitu-
cionalidade desse diploma normativo, na linha da juris-
prudéncia do STE. Caso nio se entendesse desse modo,
atribuir-se-iam  efeitos juridicos muito significativos a
um ato normativo declarado inconstitucional.

Portanto, a reentrada em vigor da Convencio n. 158
da OIT nos parece ser o corolario da declaracao de in-
constitucionalidade do Decreto n. 2.100/1996.

Entre os votos acima citados, apenas o ministro
Joaquim Barbosa faz referéncia explicita a reentrada em
vigor no plano doméstico da Convencao n. 158. Contu-
do, essa auséncia de referéncia nado nos parece determi-
nante, visto que a questao central colocada ao STF foi a
constitucionalidade ou nio do Decreto n. 2.100/1996.
Os ministros nao sao obrigados a tratar de modo exaus-
tivo de todos os efeitos juridicos da declaracao de in-
constitucionalidade, salvo se provocados.

Tampouco a divergéncia acerca da inconstituciona-
lidade total ou parcial nos parece relevante. Conforme
dito acima, os ministros que votaram pela inconstitucio-
nalidade parcial deixaram claro que tal declara¢ao torna-
va sem efeitos, no plano da ordem juridica doméstica, o
Decreto n. 2.100/1996.

Em sintese, parece-nos que ja existem quatro votos
no STF — Mauricio Corréa, Carlos Britto, Joaquim
Barbosa e Rosa Weber — que resultam na reentrada em
vigor, na ordem juridica brasileira, da Convencao n. 158.

Objetar-se-4 que a denuncia da Convencao 158 ja
foi consumada no plano internacional, uma vez que cla
foi oficialmente comunicada pelo Governo brasileiro a
OIT, ndo estando mais tal Convencio em vigor para o
Brasil na ordem juridica internacional. De fato, do pon-
to de vista da ordem juridica internacional, a Convengao
n. 158 da OIT nao ¢é mais vigente para o Brasil.

Essa circunstancia nio constitui, todavia, um obsta-
culo intransponivel ao reconhecimento da vigéncia, na
perspectiva do direito interno brasileiro, da Convencao n.
158.

o ministro Celso de Mello reproduz a fundamentacio exposta por
Clemerson Merlin Cleve.

158 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) na ordem juridica brasileira? Sobre
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O descompasso entre a vigéncia nacional e interna-
cional de um tratado ja foi claramente admitido pelo
STF no conhecido litigio sobre o Protocolo de Medi-
das Cautelares do Mercosul. Segundo a alta jurisdigao
brasileira, a entrada em vigor na ordem juridica interna
brasileira de um tratado internacional estd subordina-
da 2 edi¢do do decreto de promulgacio® por parte do
Presidente da Republica. Na auséncia do decreto de
promulgacio, o tratado nao ¢é aplicavel a ordem juridica
brasileira, ainda que seja vigente para o Brasil na ordem
juridica internacional. Foi precisamente esse o caso do
Protocolo em apreco. Por conseguinte, na espécie, o
STF reconheceu que o Protocolo vigorava internacio-
nalmente para o Brasil, sem que, por isso, a sua vigéncia
no plano doméstico fosse admitida™.

Nao se deve olvidar, também, que as normas da OIT
encorajam os Estados a ratificarem as suas convencoes™

32 Nadefini¢ao de Hildebrando Acciolly, a promulgacio é o “ato
juridico, de natureza interna, pelo qual o Governo de um Estado
afirma ou atesta a existéncia do tratado, com o preenchimento das
formalidades exigidas para a sua conclusio, e ordena sua execugio
dentro dos limites da competéncia estatal”. Para Acciolly, a prom-
ulgacdo tem duas fungdes: registrar a regularidade do tratado e lThe
conferir carater obrigatério. ACCIOLY, Hildebrando. Promulgagao
do Tratado de Comércio e Navegacao Brasil-Chile, de 1973: aus-
éncia do respectivo decreto: conceito de promulgacao de tratados.
In: MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de. Pareceres dos consultores
Juridicos do Itamaraty (1952-1960). Brasilia: Senado Federal, 2001. v. 5.
p. 219-224.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Car-
ta Rogatdria n. 8279-4. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 14 de
junho de 1998. Disponivel em: <www.stf,jus>. Para uma apreciaciao
critica da jurisprudéncia do STE, v. especialmente MAGALHAES,
José Carlos de. O STF ¢ o direito internacional: uma andlise critica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 18-20. Para uma critica do
sistema brasileiro de internalizacio de normas internacionais, v. es-
pecialmente DALLARI, Pedro. Constituicio e relacies exteriores. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 86-147.

34 Emumartigo particularmente inovador para o direito internac-
ional publico — o artigo 19, §5°, alineas “b” e “c” —, a constitui¢ao
da OIT prescreve o seguinte: “b) cada um dos Estados-Membros
compromete-se a submeter, dentro do prazo de um ano, a partir do
encerramento da sessio da Conferéncia (ou, quando, em razao de
circunstancias excepcionais, tal nao for possivel, logo que o seja, sem
nunca exceder o prazo de 18 meses ap6s o referido encerramento), a
convengao a autoridade ou autoridades em cuja competéncia entre a
matéria, a fim de que estas a transformem em lei ou tomem medidas
de outra natureza; ) os Estados-Membros darao conhecimento ao
Diretor-Geral da Repartigio Internacional do Trabalho das medidas
tomadas, em virtude do presente artigo, para submeter a convengao
a autoridade ou autoridades competentes, comunicando-lhe, tam-
bém, todas as informagdes sobre as mesmas autoridades e sobre
as decisbes que estas houverem tomado”. Estabelece-se, assim, a
obrigacio dos Estados-membros de submeterem as Convengdes da
OIT aos 6rgaos internos responsaveis pela ratificagio dos tratados
internacionais. Decerto, tal disposi¢do ndo prevé a obrigagio de rati-

e anio as denunciar. E esse precisamente o sentido da
clausula-padrio sobre a dentncia dos tratados inserida
em grande parte das Convengdes da OIT™.

Tal clausula-padrio restringe o perfodo durante o
qual os Estados-pares poderdo efetuar a referida de-
nuncia. A clausula prescreve que os Estados-membros
poderio, apenas, denunciar a conven¢ao que tenham ra-
tificado ao fim de um perfodo de 10 (dez) anos, conta-
dos a partir da entrada em vigor inicial da convencdo em
foco. Ainda nos termos de referida clausula, a denuncia
ndo tera efeito sendo um ano depois de registrada na
Reparticio Internacional do Trabalho™.

Portanto, as Convencoes da OIT nio se restringem
a prever um periodo de aviso prévio — o qual constitui
o lapso temporal entre a comunicacao formal da dendin-
cia e a produgio de seus efeitos juridicos”. Pelo contra-

ficar as Convengoes da OIT. Todavia, de toda sorte, esse artigo da
Constituicao da OIT encoraja os Estados membros a assim pro-
ceder. No caso do direito brasileiro, o artigo 19 da Constituicio da
OIT imp6e ao Presidente da Republica a obrigacao de apresentar ao
Congresso Nacional a convencao aprovada pela Conferéncia inter-
nacional do Trabalho. Isso distingue sobremaneira as convencoes da
OIT dos demais tratados internacionais. Segundo Haroldo Valladao,
apos a assinatura ou adogio do texto de um tratado internacional, o
Presidente da Republica ndao tem, como regra geral, o dever de en-
vid-lo ao Congresso Nacional, podendo entender que tal envio niao
¢ oportuno ou conveniente. VALLADAO, Haroldo. Submissio ao
Congtresso Nacional de Convengoes adotadas pela Conferéncia In-
ternacional do Trabalho. In: MEDEIROS, Anténio Paulo Cachapuz
de (Org.). Pareceres dos consultores do Itamaraty. (1961-1971). Brasilia,
Senado Federal, 2002. 2 6. p. 25-26.

35 Segundo Kelvin Widdows, essa cldusula-padrao foi, pela
primeira vez, encampada pela Convencdo n. 26 de 1928 concer-
nente a instituicao de métodos de fixacdo de salarios minimos. Apds
essa convencao, as Convengoes da OIT passaram a ter tal clausula-
padriao. WIDDOWS, Kelvin. The denunciation of International La-
bour Conventions. The International and Comparative Law Quarterly, v.
33, n. 4, p. 1052-1063, Oct. 1984.

36 Essa clausula-padrao esta inserida na Convengdo n. 158 da
OIT: “Artigo 17. 1. Todo Membro que tiver ratificado a presente
Convencao podera denuncia-lo no fim de um periodo de 10 (dez)
anos, a partir da data da entrada em vigor inicial, mediante um ato
comunicado, para ser registrado, ao Diretor-Geral da Reparticao In-
ternacional do Trabalho. A denuncia tornar-se-4 efetiva somente 1
(um) ano ap6s a data de seu registro. 2. Todo Membro que tiver rati-
ficado essa Convengao e que, no prazo de um ano apés a expiragio
do periodo de 10 (dez) anos, mencionado no paragrafo precedente,
ndo fizer uso do direito de denuncia previsto neste artigo ficard
obrigado por mais um perfodo de 10 (dez) anos, e, sucessivamente,
poderd denunciar essa Convengao no fim de cada periodo de 10
(dez) anos, nas condi¢oes previstas neste artigo”.

37 A estipulagio desse lapso temporal é frequente nos tratados
internacionais, de um modo geral. CHRISTAKIS, Théodore. Dé-
nonciation ou retrait dans le cas d’un traité ne contenant pas de
dispositions relatives a I'extinction, a la dénonciation ou au retrait :
commentaire de I'article 56 de la Convention de Vienne de 1986 sur
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rio, elas estipulam uma disciplina mais rigida sobre essa
questdo, trazendo uma limitacdo adicional a soberania
estatal: a estipulagdio de um perfodo durante o qual a
dendncia nao é admitida.

Independentemente da denuncia ou da ratificagdo
da Convengao da OIT, os 6rgaos da OIT mantém as
suas atribuicbes de exercer a vigilancia sobre as legis-
lagbes e praticas nacionais trabalhistas que dizem res-
peito as convencdes aprovadas por essa 0organizaciao
internacional. E o que prevé o artigo 19, §5, alinea “e”
da Constituicdo da OIT, ao estipular a obrigacao dos
Estados membros de informar a OIT sobre o estado
de sua legislacdo e pratica relativamente a questao trata-
da nas Convencoes da OIT, ainda que elas nao tenham
sido ratificadas.

Em sintese, na perspectiva do direito da OIT, a
reentrada em vigor no plano doméstico da Conven¢ao
n. 158 nio apresenta qualquer tipo de problema. Pelo
contrario, tal reentrada em vigor favorece a aplicagao,
no direito doméstico, de uma convencdo internacional
aprovada por essa organizacdo internacional. Nessa
ordem de ideias, tal reentrada em vigor contribui para
que as finalidades da OIT sejam cumpridas, porquanto
aplicacdo de tais convengdes contribui para o objetivo
de realizacdo da justica social previsto na constituicao
dessa organizacio internacional®.

2. A REENTRADA EM VIGOR DA CONVENGAO N.
158 NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA E OS SEUS
EFEITOS SOBRE AS RELACOES DE TRABALHO

Caso o Decreto n. 2.100/1996 seja efetivamente
considerado inconstitucional pelo STF* e seja reconhe-

le droit des traités. In : CORTEN, Olivier; KLEIN, Pierre (Org,).
Les Conventions de |V ienne sur le droit des traités : commentaire article par
article. Bruxelles: Bruylant, 2007. p. 2011-2014.

38  Para Jean-Michel Bonvin, a funcio principal da OIT ¢ justa-
mente a de elaborar convengdes internacionais sobre o trabalho. Daf
o titulo de sua obra: “a OIT, estudo sobre uma agéncia produtora
de normas”. BONVIN, Jean-Michel. I.’Organisation internationale du
travail: étude sur une agence productive de normes. Paris: Presses
Universitaires de France, 1998.

39  E interessante observar que o Tribunal Regional do Trabalho
da 17* Regido chegou a antecipar-se a conclusao do julgamento
pelo STE, ao editar a simula n. 42. Nos termos da referida simula:
“INCONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO 2.100/96.
DENUNCIA UNILATERIAL DA CONVENCAO 158 DA OIT.
A Convencio 158 da OIT ¢é um tratado de direito humano social.
A aprovagio e ratificacio de um tratado de direitos humanos é um

cida a repristinacio da Convencao n. 158 na ordem ju-
ridica brasileira, reviver-se-a uma antiga polémica: quais
sao as repercussoes desse tratado para as relagoes traba-

lhistas no Brasil?*

Dois efeitos da Convencdo n. 158 sobressaem nas
relacoes trabalhistas brasileiras: a imposicdo ao empre-
gador do dever de justificar o término da relagdo de
emprego, quando essa ultima ocorrer por sua iniciativa
(2.1.); e a imposicao ao empregador do dever de con-
sultar os representantes dos trabalhadores quando o
término da relacdo de emprego se der por motivos eco-
nomicos, tecnolégicos, estruturais ou analogos (2.2.).
Essa dupla obrigacao, conforme se vera adiante, trara
importantes mudancas para a disciplina do despedimen-
to no Brasil.

2.1. A imposicao do dever ao empregador de
justificar o despedimento

A principal disposi¢ido da Convengao n. 158 da OIT
¢, sem duvida, o seu artigo 4°, o qual tem a seguinte
redacio:

Art. 4°. 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
servico.

Como escreve a Comité de especialistas da OIT, tal
artigo impoe, ao empregador, a obrigacio de apresentar

ato complexo, necessitando da conjugacio da vontade de dois Po-
deres (Legislativo e Executivo), em claro respeito ao principio da
separa¢do dos poderes previsto no artigo 2° da CR/88, bem como
a0 sistema de freios e contrapesos (checks and balances) consagrado
na forma republicana de governo. Logo, a denuncia unilateral pelo
Presidente da Republica (por meio de decreto) da Convengao 158
ratificada pelo Congresso Nacional é formalmente inconstitucional,
por violagdo ao procedimento previsto no art. 49, I, da CE” Con-
tudo, apos reacoes negativas da edi¢ao da simula, o TRT recuou e
suspendeu a eficicia da Simula até a decisio final do STE.

40 Sobre o assunto, v. MAGANO, Octavio Bueno. Convenc¢ao
n. 158 da OIT. In: BAPTISTA, L. O,; Fonseca, J. R.. E (Coord.). O
direito internacional no ferceiro milénio: estudos em homenagem ao Prof.
Vicente Marotta Rangel. Sio Paulo: LTr, 1998. p. 351-358; BOU-
CAULT, Carlos Eduardo de Abreu. A responsabilidade do Brasil
perante a OIT em face da ndo-aplicagio da Convengio 158. Revista
do Direito do Trabalho, ano 25, n. 96, p. 105-113, 1996; e CASELLA,
Paulo Borba. A Convencio n. 158 da OIT: as relacodes entte o direito
interno e direito internacional. Revista Itr. 1egislagao do Trabalho, v.
60, p. 900-909, 1996, ¢ SOARES FILHO, José. A proteao da relagio
de emprego: andlise critica em face das normas da OIT e da legislagio
nacional. Sao Paulo: Ltr, 2002.
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justificativas validas, quando ele poe fim a relagdo de
emprego com o seu empregado’’.

O Comité de especialistas da OIT elucida quais se-
riam as justificativas que podem ser consideradas vali-
das para o término da relagdo de emprego, nos termos
do artigo 4°. Em relacdo a capacidade do trabalhador
prevista nesse artigo, ela pode assumir duas formas: a)
falta de qualificacdo ou de aptidao profissional para a
realizacao de determinadas tarefas; e b) insuficiéncia no
exercicio da profissao que nao resulte de ma vontade do
trabalhador ou ainda de uma doenca ou um ferimento
de que o trabalhador sofra. No que respeita a0 compor-
tamento do trabalhador, o Comité de especialistas da
OIT dividiu-o em duas categorias: a) ma execugao das
tarefas para as quais o trabalhador foi contratado, como
a negligéncia ou a desobediéncia as ordens legitimas do
empregador; e b) as diversas formas de comportamento
reprovavel do trabalhador, como a indisciplina, a vio-
léncia, a perturbacio da tranquilidade no ambiente de
trabalho.

Em relacdo a essas duas hipoteses relativas a capaci-
dade ou comportamento do trabalhador, o artigo 7° da
Convenciao confere-lhe o direito de se defender contra
as repreensoes que lhe sao dirigidas, antes que a demis-
s30 seja levada a efeito™. O Comité de especialistas da
OIT salienta a importancia da ado¢do de medidas mais
brandas antes que a demissao seja efetivada, como a ad-
verténcia ao trabalhador sobre a sua conduta inadequa-
da ou a ma qualidade de seu trabalho®.

Quanto as necessidades de funcionamento da em-
presa, estabelecimento ou servico, a que faz alusio
o artigo 4°, o Comité de especialistas da OIT afirma
que elas compreendem razoes de natureza econémica,
técnica, estrutural ou analogas. A compressio da mao-

41 “The need to base termination of employment on a valid rea-
son is the cornerstone of the Convention’s provisions. The adoption
of this principle removes the possibility for the employer to unilat-
erally end an employment relationship of indeterminate duration
by means of a period of notice or compensation in lieu thereof™.
PROTECTION against unjustified dismissal: Report of the Com-
mittee of Experts on the Application of Conventions and Recom-
mendations (articles 19, 22 and 35 of the Constitution). Geneva:
International Labour Office, 1995. p. 30.

42 Nos termos desse artigo, esse dever apenas nao serd imposto
ao empregador na eventualidade de nao ser razoavel que se lhe faca
essa exigéncia.

43 PROTECTION against unjustified dismissal: Report of the
Committee of Experts on the Application of Conventions and Rec-
ommendations (articles 19, 22 and 35 of the Constitution). Geneva:
International Labour Office, 1995. P. 37-38.

-de-obra de uma empresa por motivos econémicos ou
tecnoldgicos, por exemplo, amolda-se a essas razoes™.

A Convengao n. 158 nio se restringe a impor a obri-
gacdo, ao empregador, de justificar o despedimento. Ela
preve, também, o remédio juridico quando da violagao
dessa obrigacio. Segundo o seu artigo 8° da convenc¢io
em apreco, o trabalhador que considerar injustificado
o término de sua relacdo de trabalho tera direito de
recorrer a um organismo neutro, como, por exemplo,
um tribunal do trabalho, uma junta de arbitragem ou
um arbitro. De acordo com o artigo 9°, os organismos
mencionados no artigo 8° estardo habilitados para exa-
minar as causas alegadas para justificar o despedimento
e todas as demais circunstancias ligadas ao caso, bem
como para se pronunciar sobre o despedimento ser ou
nao justificado.

O artigo 10°, por sua vez, estabelece quais medidas
tais organismos poderdo adotar, caso concluam que a
demissao ocorreu por um motivo nio considerado va-

lido:

Se os organismos mencionados no artigo 8 da
presente Convencdo chegarem a conclusio de
que o término da relag¢do de trabalho ¢ justificado
e se, em virtude da legislagio e pratica nacionais,
esses organismos nio estiverem habilitados ou nao
considerarem possivel, devido as circunstancias,
anular o término e, eventualmente, ordenar
ou propor a readmissao do trabalhador, terdo
a faculdade de ordenar o pagamento de uma
indenizacio adequada ou outra reparacdo que for
considerada apropriada.

O artigo 10° da Convencdo n. 158 esteve no cer-
ne da Acio Direta de Inconstitucionalidade n. 1480-3
(ADI 1480-3)". Na espécie, trequereu-se a suspensio

44 A Convencio n. 158 toma o cuidado de prever um elenco ex-
emplificativo de razdes que nao podem ser admitidas como motivo
valido para demitir um trabalhador: ) a filiagdo a um sindicato ou a
participacao em atividades sindicais fora das horas de trabalho ou,
com o consentimento de empregador, durante as horas de trabalho;
b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter
atuado nessa qualidade; c) apresentar uma queixa ou participar de
um procedimento estabelecido contra um empregador por supostas
violagoes de leis ou regulamentos, ou recorrer perante as autoridades
administrativas competentes; d) a raga, a cor, o sexo, o estado civil,
as responsabilidades familiares, a gravidez, a religido, as opinides
politicas, a ascendéncia nacional ou a origem social; ¢) a auséncia do
trabalho durante a licenga-maternidade; e f) a auséncia temporaria
do trabalho por motivo de lesao ou de doenca. V. os artigos 5° e 6°
da Convencgio em apreco.

45  BORGES, Daniel Damasio. O direito ao trabalho: reflexdes
em torno da superagdo de uma classica distin¢io entre direitos civis
e politicos e direitos econémicos, sociais e culturais. In: AMARAL

JUNIOR, Alberto do; JUBILUT, Liliana Lyra (Org). O STF ¢ 0 di-
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liminar da aplicagdo da Convencido n. 158 da OIT, em
virtude de sua alegada inconstitucionalidade. Na época
do julgamento, diferentes decisoes de primeira instancia
da Justi¢a do Trabalho haviam assegurado, com base no
aludido artigo 10° da Convencio, o direito a reintegra-
¢do em caso de demissbes ocorridas sem motivo valido.

Duas ordens de inconstitucionalidade foram aduzi-
das pela Confederaciao Nacional da Industria (CNI) em
seu pedido de liminar. A primeira de natureza formal,
a qual diz respeito ao conjunto da Convencao n. 158.
Segundo o STE, o inciso I do artigo 7 da Constituicao
Federal reserva as leis complementares a tematica da
protecdo da relacio de emprego. Com efeito, nos ter-
mos desse inciso, assiste aos trabalhadores o direito a
relacdo de emprego protegida contra despedida arbitra-
ria ou sem justa causa, 705 termos de lei complementar (grifos
nossos). Por esse motivo, essa tematica nao poderia ser
disciplinada por um tratado internacional, o qual teria
status de lei ordinaria na ordem juridica brasileira.

Sob o aspecto material, o ponto central foi preci-
samente o aludido artigo 10° da Convenc¢ao 158. Em
particular, foi objeto de censura a possibilidade de se
ordenar a reintegrac¢ao do trabalhador, caso ele tenha
sido demitido sem um motivo valido para tanto. Tal
reintegracdo contrariaria a opgao constitucional pela in-
deniza¢do como remédio juridico na hipétese de demis-
sao sem motivo valido. Sublinhou-se, a esse respeito, a
alusdo explicita do texto constitucional a “indenizagao
compensatoria” (art. 7°, inciso I da CF de 1988).

No julgamento do pedido de liminar, o STF nio
chegou a suspender a eficacia da Convencao, mas re-
duziu, substancialmente, o seu alcance juridico para as
relagoes trabalhistas brasileiras.

No voto que prevaleceu no julgamento, o ministro
Celso de Mello Para Celso de Mello, a Convengao n. 158
seria meramente uma “proposta de legislacao” a qual es-
tabeleceria, apenas, certas diretrizes gerais na disciplina
da protecao da relacio de emprego. Para que tais diretri-
zes fossem concretizadas, seria indispensavel a ulterior
intervencio legislativa a qual detalhasse essas diretrizes
e lhes atribuisse efeito. E tal intervencao legislativa, res-
saltou Celso de Mello, deveria se dar, necessariamente,
por leis complementares, na forma como a Constitui-

reito internacional dos direitos humanos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.
p. 579-599. Todavia, a posi¢ao que aqui defendemos difere, substan-
cialmente, do artigo mencionado, especialmente no que se refere as
repercussoes da Convengao n. 158 para a ordem juridica brasileira.

¢ao assim preve. Tratados internacionais nao poderiam
fazé-lo, uma vez teriam szatus de leis ordinarias.
bl

Por esses motivos, Celso de Mello concluiu que a
Convencgiao n. 158 nao teria carater autoaplicavel, con-
trariamente ao que haviam decidido diferentes juizes de
trabalho de primeira instancia. Por esses motivos, a uni-
ca Interpretagao constitucionalmente admissivel da Con-
vencdo n. 158 seria a de considera-la ndo autoaplicavel.

Além do mais, Celso de Mello entendeu que a tnica
forma de reparacdo constitucionalmente valida para a
demissao sem motivo valido seria a indenizacio, o que
excluiria a reintegracdo aludida no art. 10° da Conven-
cdo 158. Por conseguinte, a Convencido n. 158 deveria
ser, apenas, interpretada no sentido de assegurar a in-
denizacio.

Ap6s esse acordao sobre o pedido da liminar, a Con-
vencao n. 158 foi denunciada pelo governo brasileiro. A
acao direta de inconstitucionalidade foi, entdo, extinta,
em virtude da perda superveniente de seu objeto. Natu-
ralmente, sendo a dentncia considerada inconstitucio-
nal e sendo reconhecida a repristinacio da Convengao
158, revivam-se as discussoes da ADI 1.480-3. Nova-
mente, colocam-se as questdes da constitucionalidade
da Convencio 158, de sua autoaplicabilidade ¢ de suas
repercussOes para o direito do trabalho brasileiro.

Sobre a auséncia de autoaplicabilidade da Conven-
¢do 158, o ministro Celso de Mello p6s énfase no modo
pelo qual as suas disposi¢oes foram formuladas, as quais
seriam demasiadamente genéricas para serem conside-
radas aplicaveis, sem o detalhamento de uma legislagao
ulterior.

A redacio dos artigos da Convencgdo 158 nido nos
parece ser o critério determinante dessa questdo, tanto
mais porque tais artigos nao sao homogéneos em seu
grau de precisio.

Em sua influente obra sobre a aplica¢io das Conven-
¢bes da OIT pelos tribunais nacionais, Virginia Leary
demonstrou que o carater autoaplicavel ou nao de suas
disposicoes varia de um ordenamento juridico ao outro,
em funcio das caracteristicas de cada qual®. Entre tais

46 “A treaty is self-executing if municipal courts can apply it im-
mediately and without further implementing acts, to individuals. [...]
The criteria for determining whether a provision is self-executing
or directly applicable are not the same in each country and much
confusion exists concerning the classification of provisions in this
regard. A treaty provision may well be considered self-executing in
one jurisdiction and not in another”. LEARY, Virginia. International
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predicados, sobrelevam o papel reconhecido ao Poder
Judiciario na aplicagdo e interpretagdo de tratados que
versam sobre direitos de individuos, a articulacio entre
direito interno e direito internacional e a presenca de
normas juridicas nacionais que ja disciplinam a tematica
versada pelo tratado. Esses predicados sdo mais impor-
tantes na apreciacio do carater autoaplicavel ou nao dos
tratados que a formulac¢io mais genérica ou mais precisa
das disposi¢oes neles previstas®.

Claudia Sciotti-LLam chega a uma conclusio muito
similar em sua monografia sobre a aplicabilidade dos
tratados internacionais relativos aos direitos humanos
nas ordens juridicas nacionais. Segundo Sciotti-Lam, as
convengdes sobre direitos humanos nio podem trazer,
em seu texto, todas as implica¢des do reconhecimento
dos direitos que sao nelas previstos. Segundo Sciontti-
-Lam, tais convengoes, para serem aplicadas, dependem
das estruturas da ordem juridica doméstica em que elas
serdo inseridas®.

labonr conventions and national law: the effectiveness of the automatic incor-
poration of treaties in national legal systems. Genebra: Martinus Nijhoff
Publishers, 1982. p. 39.

47 V. especialmente LEARY, Virginia. International labour conven-
tions and national law: the effectiveness of the antomatic incorporation of trea-
ties in national legal systems. Genebra: Martinus Nijhoff Publishers,
1982. p. 96-116. A anidlise de outros autores sobre a mesma questio
vai no mesmo sentido: v., por exemplo, FORTEAU, Mathias. The
role of the international rules of interpretation for the determina-
tion of direct effect of international agreements. In: AUST, Helmut
Philipp; NOLTE, Georg (Ed.). The interpretation of international law
by domestic conrts: uniformity, diversity, convergence. Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2015. p. 96-112; AKANDJI-KOMBE, Jean-Frangois.
De Pinvocabilité de sources européennes et internationales du droit
social devant le juge interne : apres Parrét Gisti-FAPI du Conseil
d’Btat du 11 avril 2012. Droit social, n. 11-12, p. 1014-1026, Nov./
Déc., 2012. Em sua obra acerca da eficcia juridica das convencoes
internacionais sobre as pessoas de direito privado, Evelyne Lagrange
chega a seguinte conclusio: “En quatrieme lieu, la clarté, la précision,
la conditionnalité — tous ces criteres de applicabilité directe géné-
ralement admis — ne sont pas vraiment des qualités intrinseques
du traité. En pratique, ce sont d’abord des qualités relatives au sys-
téme juridique dans lequel le traité s’insere. L’applicabilité directe
est affaire d’appréciation concrete de ce que peut le juge en I’état du
droit interne. Une norme conventionnelle apparaitra au juge interne
d’une précision suffisante pour qu’il applique lui-méme si 'ordre
juridique interne comporte déja les éléments d’un régime juridique
qui favorise son applicabilité ‘instantanée’ ou s’il a été déclaré, au
moment de la ratification, que I’Etat était en mesure de 'appliquer”.
LAGRANGE, Evelyne. ’efficacité dans 'ordre juridique interne
des normes internationales concernant la situation des personnes
privées. Recueil des conrs de I’Académie de droit international, Nijhoff, v.
356, 2012. p. 491.

48 SCIOTTI-LAM, Claudia. I applicabilité des traités internationanx
relatifs anx droits de 'homme en droit interne. Bruxelles: Bruylant, 2004.
p. 442.

No que concerne especificamente a aplicabilidade
das Convengoes da OIT na ordem juridica brasileira,
deve-se lembrar que elas versam, precipuamente, sobre
direitos humanos reconhecidos pelo direito internacio-
nal publico® e sobre os direitos fundamentais reconhe-
cidos pela Constituicio Federal de 1988”. Acerca das
normas sobre essas matérias, a Constituicio Federal de
1998 determina que elas terdo aplicabilidade imediata
(art. 5%, par. 1°, da CF de 1988). Desse modo, a reali-
zagdo dos direitos fundamentais nao pode ficar na de-
pendéncia de legislacao ulterior que esclareca melhor o
alcance e significado dessas normas. Caso a aplicacdo de
tais normas suscite dividas e ambiguidades, imp&e-se a
utilizacio de todos os métodos admitidos pela ordem
juridica brasileira para supera-las.

Em especial, é oportuna a referéncia ao artigo 4° da
Lei de Introducio as Normas de direito brasileiro e o
art. 9° da CLT. Eles respaldam o uso da analogia, dos
costumes e do direito comparado para suprir as even-
tuais insuficiéncias das Conveng¢odes da OIT em trazer
todos os elementos necessarios para torna-las aplicaveis.

A vista dessas consideraces, néo nos parece correto
o referido posicionamento do STF em negar aplicabili-
dade a Convengdo n. 158 por ela supostamente trazer
apenas diretrizes gerais para a tematica por ela versada.
Tal posicionamento contraria, frontalmente, o manda-
mento da autoaplicabilidade das normas sobre direitos
fundamentais e ignora as diferentes técnicas reconhe-
cidas pelo direito brasileiro para esclarecer o sentido e
alcance de normas que sejam muito genéricas.

Tampouco nos parece decisiva a obje¢ao fundada na
reserva constitucional a lei complementar, prevista no
inciso I do art. 7° da CF de 1988. Contrariamente ao
que ocorria na época do julgamento da medida liminar
da ADI 1480-3, consagrou-se no STF o entendimento
de que os tratados internacionais sobre direitos huma-
nos tém, no minimo, status supralegal’’. A Convencio

49 V. a Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948 ¢
o Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais
de 1966.

50  Os direitos sociais, inclusive os que tratam sobre o trabalho,
estdo inseridos no titulo IT da CF de 1988, o qual tem por titulo
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. V. os arts. 6°, 7° ¢ 8° da
CF de 1988.

51 V., por exemplo, BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso  Extraordindrio n. 466.343-1/SP. 'Tribunal Pleno. Rela-
tor: Min. César Peluso. Brasilia, 3 de dezembro de 2008. Dis-
ponivel em:  <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=AC&docID=595444>. p. 1144.
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158 faz parte desse tipo de tratados, porquanto discipli-
na o direito ao trabalho, reconhecido pelo direito inter-
nacional dos direitos humanos. Sendo assim, ser-lhe-ia
reconhecida, a0 menos, esse sfaf#s normativo.

Partindo dessa premissa, ndo nos parece congruente
negar aos tratados sobre direitos humanos a possibili-
dade de tratar sobre temas que a Constituigao reserva
as leis complementares. A reserva constitucional de lei
complementar proibe, apenas, as leis ordinarias de dis-
ciplinar sobre determinados assuntos. Ela nio alcanga,
assim, tipos normativos que tém szzzs hierarquico privi-
legiado, como os tratados sobre direitos humanos. Se os
tratados sobre direitos humanos sao considerados supe-
riores as leis complementares e, portanto, suscetiveis de
derroga-las, eles podem, em consequéncia, versar sobre
os temas reservados pela Constituigao a essas leis.

Portanto, a Convencido n. 158 deve ser considerada
autoaplicavel e a reserva constitucional a lei comple-
mentar nao impede que tal autoaplicabilidade lhe seja
reconhecida™.

Isso ndo significa dizer, naturalmente, que as de-
cisdes de primeira instancia da justica do trabalho, as
quais pautaram a ADI 1480-3, estejam corretas, a0 re-
conhecerem aos empregados o direito a reintegragiao
com fulcro na Convencio 158%,

Sob esse aspecto, o voto do ministro Celso de Mello
vai na dire¢do correta: a Constituigdo de 1988 foi expli-
cita em sua preferéncia pela indenizacdo como forma de
reparacio ao trabalhador que tenha sido despedido sem
motivo valido. Nao nos parece necessario discutir se a
reintegra¢do, como forma geral de reparacdo aos demi-
tidos sem motivo valido, seria ou nio compativel com a

52 Em defesa da autoaplicabilidade, v. também Silva, Walkiire
Lopes Ribeiro da e Maior, Jorge Luiz Souto. SILVA, Walkiire Lopes
Ribeiro da; MAIOR, Jorge Luiz Souto. Validade e eficacia da Con-
vengdo n. 158 da OIT perante o ordenamento juridico brasileiro.
In: BAPTISTA, Luis Olavo; MAZZUQOLL, Valério de O. Direito in-
ternacional: doutrinas essenciais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p. 1275-1295.

53 A bem dizer, essa leitura nao é restrita a essas decisdes de
primeira instancia. Em seu voto dissidente, o ministro Carlos Vel-
loso afirmou que a Convengido n. 158 atribui ao trabalhador um
novo direito fundamental nao previsto na Constituicio de 1988: a
possibilidade de se ver reintegrado ao emprego caso cle seja despe-
dido sem motivo valido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade. ADI . 1480-3/ DF. Pleno. (medida
liminar). Relator: Min. Celso de Mello. Acérdio de 4 de setembro
de 1997. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jutispruden-
cia/14819932/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-1480-df-
stf>.

Constituicao de 1988. Basta constatar que a inequivoca
preferéncia constitucional deve ser prestigiada®. Ela é
plenamente compativel com o artigo 10° da Convengao
n. 158 da OIT. Alias, diferentes Estados que ratificaram
a Convengao 158 — a exemplo de Franca e Espanha —
adotam a mesma solu¢io, sem que isso suscite qualquer
censura por parte dos 6rgios da OIT que fiscalizam
o cumprimento de suas convencoes®. F essa solucio,
além disso, que prevalece no direito comparado, ao me-
nos nos paises que sdo membros da OCDE.

Contudo, ao contrario do que afirma Celso de Mello,
a indenizacdo prevista no artigo 10° do Ato das Dispo-
sicOes Provisorias da Constituicao nao é a indenizacio
a que faz jus o trabalhador por forca do artigo 10° da
Convencao 158 da OIT.

As diferencas entre ambas as disposi¢cdes sdo subs-
tanciais. As disposi¢Oes transitorias da Constituicao ape-
nas obrigam o empregador a pagar quarenta por cento
dos valores depositados em seu FGTS, quando ele for
demitido sem justa causa. Como se sabe, a justa cau-
sa, prevista no artigo 482, disciplina situagdes em que
o contrato de trabalho ¢ rescindido por falta grave do
empregado. Assim, o empregador apenas serd exonera-
do do pagamento dessa indenizac¢do quando o proprio
empregado der causa a rescisdao do contrato de trabalho.

Por conseguinte, todo empregado faz jus a essa in-
deniza¢ido quando do despedimento, salvo em situagoes
muito especiais em que ele proprio pode ser conside-
rado culpado por esse ato. Nao se cuida aqui de uma
sancao a obrigacdo do empregador de justificar o tér-

54  Tal inequivoca preferéncia constitucional torna-se, ainda, mais
saliente se compararmos o texto da Constitui¢ao de 1988 com o das
constitui¢oes anteriores. Quando fala sobre a protecio do emprego,
o artigo 7°, inciso I da CF de 1988, nio fala em estabilidade, con-
trariamente a0s textos constitucionais anteriores. Com efeito, tanto
a Constituicio de 1967, tal como emendada em 1969, como a de
1946 ¢ a de 1937 fazem alusao a estabilidade: respectivamente, em
seus artigos 165, 167 e 137. Ao contrariar a tradi¢do constitucional
brasileira ¢ ndo mencionatr a estabilidade, a Constituicao de 1988
demonstra, mais uma vez, que ¢ a indenizagao, ¢ nio a reintegracao,
a solugdo constitucional preferida para os casos em o empregado é
demitido sem motivo valido.

55  BORGES, Daniel Damasio. A aplicacio das convengies internacion-
ais sobre os direitos sociais relacionados a saiide e ao trabalho na ordem juridica
brasileira: contribuicao ao estudo do impacto do direito internacional sobre as
politicas sociais brasileiras. Tese (Doutorado de livre-docéncia) - Fac-
uldade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2017.
p. 29-58.

56  OECD Employment Outlook 2013. Employment Outook
2013. Paris: OECD Publishing. Disponivel em: <http://dx.doi.
org/10.1787/empl_outlook-2013-en>. p. 82
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mino da relacdo de emprego por sua iniciativa. Trata-se,
na verdade, de uma indenizagdo pela simples perda do
emprego, a qual apenas nio serd devida se o empregado
causou ele proprio o seu despedimento.

A indenizacio do art. 10° da Convencgao da OIT, por
seu turno, refere-se a uma hipdtese bem diferente. Ela
corresponde a forma de reparacdo de um direito previs-
to no art. 4° da Convencao 158: o direito do trabalhador
a continuidade na relacio de emprego, a qual apenas
podera ser interrompida se houver motivos validos para
tanto. Motivos validos, real¢a-se, que vao muito além da
justa causa do direito brasileiro, conforme observado
acima.

A Convencao 158 atribui, assim, ao trabalhador o
direito de nio ser demitido sem motivo valido e a cot-
respondente indeniza¢do em caso de violagdo a esse di-
reito. Ambos constituem uma substancial contribuicao
da Convengao 158 a ordem juridica brasileira, pois os
trabalhadores brasileiros ndo possuem tais direitos no
direito positivo atual.

Diante dessa constata¢io, outras indagagdes surgem:
quais seriam os motivos validos para a demissao do tra-
balhador e de qual modo eles deveriam ser interpreta-
dos? E, ainda: de que modo tal indenizacao deveria ser
calculada, ja que a prépria Convengao n. 158 nao estipu-
la o quantum a ser pago ao trabalhador?

No tocante a primeira ordem de indagacdes, con-
forme visto, o artigo 4° traz quais seriam os motivos
validos para o despedimento: a capacidade ou o com-
portamento do trabalhador e as necessidades de fun-
cionamento da empresa. O Comité de especialistas da
OIT, conforme visto acima, ajuda-nos a elucidar em
maiores detalhes esses conceitos.

Decerto, nos diferentes ordenamentos juridicos
nacionais que incorporaram as Convengdo 158, as le-
gislacOes nacionais trazem, com frequéncia, maiores
elementos para elucidar os motivos validos para o des-
pedimento. Esse é notavelmente o caso das demissdes
justificadas pelas necessidades de funcionamento da
empresa — as quais compreendem as razdes de nature-
za economica, tecnoldgica ou técnicas ou analogas.

As legislagoes nacionais de cada Estado modificam-
-se com frequéncia nessa seara, dando contornos bem
diferentes a caracterizacio desse motivo de demissio.
Na Espanha, por exemplo, as jurisdi¢ces trabalhistas
foram muito criticadas em razao de sua rigidez em reco-

nhecer determinadas situacdes econdmicas como mo-
tivo suficiente para as demissdes. Em especial, haveria
um grande grau de inseguranga juridica sobre a projecao
no futuro da higidez financeira das empresas. Por esses
motivos, a lei espanhola n.3/2012 definiu com maior
precisio a caracterizagdo das situacOes que seriam justi-
ficativas validas as demissoes: a diminuicao durante trés
trimestres consecutivos dos niveis de receitas e de ven-
das das empresas relativamente aos trimestres do ano
anterior’’, Em sentido similar, a lei francesa n. 2016-
1088 de 8 de agosto de 2016 fixou balizas mais objetivas
para a aferi¢do de motivos econdémicos suficientemente
fortes para justificar demissoes, a exemplo do numero
de trimestres de diminuicao de encomendas e de fatura-
mento das empresas™.

57  Os sindicatos espanhois chegaram a questionar a compatibi-
lidade dessa mudanca legislativa com a Convengdo n. 158 perante
a OIT. Antes da referida mudanca, o Estatuto dos Trabalhadores
atribufa as jurisdigGes trabalhistas o poder de decidir se as demissoes
eram razodaveis tendo em vista o objetivo de preservar a compe-
tividade da empresa. Essa disposi¢do era muito criticada pelos em-
presarios, porquanto dava margem a diferentes interpretagdes, o que
causaria uma ingeréncia excessiva dos tribunais na gestdo das em-
presas. Daf a ideia de fixar-se um critério mais objetivo para definir
as justificativas econdmicas validas de uma demissao. Para os sindi-
catos, essa alteracio legislativa violava a Convencao n. 158 da OIT.
O Comité da OIT, criado para apreciar essa reclamacio dos sindi-
cados espanhdis, ndo lhes deu razio. Para o Comité, mesma com a
reforma, os tribunais espanhdis continuavam competentes para: a)
apreciar a validade das raz6es da demissio e as circunstincias do
caso; e b) determinar se as demissGes foram efetivamente motivadas
pelas razoes aduzidas pelo empregador. Tais poderes das jurisdi¢oes
espanholas seriam suficientes para o cumprimento das disposi¢ces
da Convengio n. 158. Report of the Committee set up to examine the rep-
resentation alleging non-observance by Spain of the Termination of FEmploy-
ment Convention, submitted under article 24 of the I11.O Constitution by the
Trade Union Confederation of Workers Committees and the General Union
of Workers. International Labour Office, Genebra, 13 de junho de
2014, GB.321/INS/9/4, § 263. Sobre essas mudancas da legislacio
trabalhista espanhola, v. especialmente PUEBLA, Eduardo Martin.
La réforme du marché de travail espagnol et les juges. Revue de droit
du travail, n. 5, p. 350-357, Mai. 2015.

58 V. o art.1233-3 do Cédigo de Trabalho francés: “Constitue
un licenciement pour motif économique le licenciement effectué
par un employeur pour un ou plusieurs motifs non inhérents a la
personne du salarié résultant d’une suppression ou transformation
d’emploi ou d’une modification, refusée par le salarié, d’un élément
essentiel du contrat de travail, consécutives notamment: 1° A des
difficultés économiques caractérisées soit par I’évolution significa-
tive d’au moins un indicateur économique tel qu’une baisse des com-
mandes ou du chiffre d’affaires, des pertes d’exploitation ou une
dégradation de la trésorerie ou de I'excédent brut d’exploitation, soit
par tout autre élément de nature a justifier de ces difficultés. Une
baisse significative des commandes ou du chiffre d’affaires est con-
stituée des lors que la durée de cette baisse est, en comparaison avec
la méme période de I'année précédente, au moins égale a : a) Un
trimestre pour une entreprise de moins de onze salariés; b) Deux tri-
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Como se sabe, esses critérios inexistem na legislagao
brasileira, o que outorgaria a Justica do trabalho bra-
sileira o poder de decidir quais seriam essas situagoes
econdmicas. B preciso reconhecer que uma interpreta-
cdo demasiadamente rigida dessas nog¢des poderia levar
a um engessamento exagerado da atividade econémica,
forcando empresas a manterem os seus empregados em
circunstancias financeiras muito adversas ou ainda as
constrangendo a manter em seu seio uma mao-de-obra

ociosa.

Convém ressaltar que a Convencio n. 158 nio refe-
renda essaleitura rigida. Nos termos do artigo 9°, § 3°, da
Convencao n. 158, quando os motivos da demissdo sao
analisados pela instancia competente do Estado-parte
para conhecer de uma reclamacio trabalhista, tal instan-
cia devera estar habilitada para examinar se o término
da relacao de emprego foi realmente devido as neces-
sidades de funcionamento da empresa, estabelecimen-
to ou servico — alegadas pelo empregador. Contudo,
ressalva o paragrafo, a fixagao dos limites dos poderes
das jurisdi¢des trabalhistas, para decidir se tais neces-
sidades sdo suficientes para justificar o despedimento,
ficara a cargo de cada Estado-parte. A Convencao 158
nao impde, portanto, a obrigaciao de Estados-partes de
exercerem um controle estrito sobre as motivagoes eco-
némicas alegadas pelos empregadores para justificar as
demissoes. Assim, cada Estado ¢ livre para determinar
se as jurisdi¢des trabalhistas terdo mais ou menos pode-
res para apreciar se as razOes economicas aduzidas pelos
empregadores s3o substanciais o bastante para justificar
as demissoes™.

Em sua aplica¢io no caso brasileiro, essa flexibilida-
de da Convencio 158 deve ser mantida, sendo vedado as
jurisdi¢oes trabalhistas aprofundar-se, demasiadamente,
na gestdo das empresas. Nao ¢ da alcada da Justica tra-
balhista impor a sua prépria visao de como a mio-de-
-obra da empresa dever ser administrada em situagoes
de crise econémica ou que demandam uma reformagao
dos processos de producio. Isso seria consagrar o po-
der dos juizes de substituirem as suas proprias visoes a
dos empresarios na gestao da atividade economica ¢ a
consagracio da economia dirigida pelo Poder Judiciatio,
0 que ndo se coaduna com o principio constitucional da
livre-iniciativa. F mais adequado que o Poder Judiciario
se circunscreva a apreciar se a demissdo faz parte do
rol de repostas razoaveis a tais situagoes, adotando-se
por parametro o modelo de um empresario prudente e
responsavel®.

A esse respeito, as convencgoes e recomendacdes da
OIT ndo sdo insensiveis a necessidade das empresas de
terem uma organizacdo de sua mao-de-obra eficiente
e produtiva. A recomendacdo n. 166 da OIT de 1992
sobre o término da relagdio de emprego por iniciativa
do empregador faz a seguinte ressalva: a imposicao de
obrigacdes ao empregador nas demissGes motivadas
por razdes econémicas nao se deve dar em prejuizo da
organizag¢io eficiente da empresa®. A Convengio n.
122 da OIT sobre a politica de emprego®, a qual guarda
estreita pertinéncia tematica com a Convengao n. 158,
estabelece a obrigacdo dos Estados-partes de adotarem
“uma politica ativa com vista a promover o pleno em-

prego, produtivo ¢ liviemente escolhido” ®.

mestres consécutifs pour une entreprise d’au moins onze salariés et
de moins de cinquante salariés; c) Trois trimestres consécutifs pour
une entreprise d’au moins cinquante salariés et de moins de trois
cents salariés ; d) Quatre trimestres consécutifs pour une entreprise
de trois cents salariés et plus ; 2° A des mutations technologiques ;
3° A une réorganisation de Pentreprise nécessaire a la sauvegarde
de sa compétitivité ;4° A la cessation d’activité de Pentreprise. La
matérialité de la suppression, de la transformation d’emploi ou de la
modification d’un élément essentiel du contrat de travail s’apprécie
au niveau de P'entreprise [...]”.

59 “Where workforces’ reductions are concerned, the employer
must therefore clearly have a valid reason within the meaning of
Article 4 of the Convention. But it is left to each country to deter-
mine whether the extent to which the impartial bodies before which
appeals may be brought against termination of employment should
be empowered to review the employer’s judgment as to operational
requirements, that is, the extent to which they are to be empowered
to decide whether the reasons, which ate valid by their nature, are
sufficiently important to justify the termination of employment”.
PROTECTION against unjustified dismissal: Report of the Com-
mittee of Experts on the Application of Conventions and Recom-

mendations (articles 19, 22 and 35 of the Constitution). Geneva:
International Labour Office, 1995. p. 81.

60  Uma leitura mais flexivel da analise das justificativas alegadas
pelos empregadores para fundamentar as demissdes prevalece no
direito de trabalho inglés, por exemplo. Em contraposicao, no di-
reito do trabalho francés, os juizes tradicionalmente exercem um
controle mais rigoroso sobre os motivos alegados pelos emprega-
dores quando da demissao. Contudo, mesmo no direito francés, esse
maior rigor foi posto em causa por recentes modificacoes legislati-
vas, a exemplo da lei 2016-1088 de 8 de agosto de 2016. Sobre essas
diferencas, v. FIORENTINO, Allison. La rupture du contrat de travail
en droit anglais: droit comparé anglais et francais. Presses universitaires
d’Aix-Marseille: Aix-en-Provence, 2008. p. 373.

61 V.o artigo 19 da referida recomendacao.

62  Essa convengao foi ratificada e promulgada pelo Brasil por
meio do Decreto n. 66.499 de 27 de abril de 1970.

63 “Artigo 1°. 1 - Com vista a estimular o crescimento e desen-
volvimento econémico, elevar os niveis de vida, corresponder as
necessidades de mao-de-obra e resolver o problema do desemprego
e do subemprego, cada Membro devera declarar e aplicar, como ob-
jectivo essencial, uma politica activa com vista a promover o pleno
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A Convengiao n. 158 ndo nos parece, assim, autorizar
a imposi¢ao, aos empregadores, da obrigacao de nio de-
mitirem se a empresa estiver em dificuldades financeiras
ou ainda se houver mao-de-obra ociosa. Tal interpre-
tacdo, ademais, contrariaria, frontalmente, o principio
da livre iniciativa, um dos principios constitucionais da
organizacdo economica. Claro estd que o empresario
deve exercer a sua atividade empresarial em conformi-
dade com a sua fungio social. Mas tal fun¢ao nao nos
prece abranger a de incorrer prejuizos para manter a
mao-de-obra da empresa intacta ou ainda a de manter
empregados que ndo sao mais necessarios para o pro-
cesso de produgio. A Convencgao n. 158 valida a moti-
vacdo econdmica como uma das razoes validas para o
despedimento. Conforme observa Bernardo da Gama
Lobo Xavier, uma empresa nao ¢ uma grilheta arrastada
pelo empresario e nem uma agéncia de emprego dos
seus trabalhadores®. Seria desproporcional e, portanto,
excessivo Impor apenas ao empresario a obrigacio de
resguardar o emprego de seus funcionarios. Tal tarefa
incumbe, precipuamente, ao Estado, por meio de uma
politica econdmica e social que vise a0 pleno emprego®.
Ademais, conforme se verd no proximo item, outras
obrigacdes, que ndo a manuten¢ao do emprego a todo
custo, impoem-se aos empregadores nas demissoes por
motiva¢ido econdémica, o que permite que a fungdo so-
cial da empresa seja cumprida.

Assim, se nao for interpretada de modo excessiva-
mente rigida, a Convengao n. 158 valida plenamente a
motiva¢ao econdémica como justificativa para os despe-
dimentos. Parece-nos que a Justica trabalhista devera ter
especial cuidado em analisar essa motivacao econdémica,
de modo a nio se esmiugar excessivamente na gestao
das empresas.

Quanto a determinag¢do da quantia exata da indeni-
zagdo prevista no artigo 10° da Convencido n. 158 da
OIT, os parametros do diteito comparado nos parecem

emprego, produtivo e livremente escolhido. 2 - Esta politica devera
procurar garantir: a) Que havera trabalho para todas as pessoas dis-
poniveis e que procuram trabalho; b) Que esse trabalho sera tao
produtivo quanto possivel; ¢) Que havera livre escolha de emprego
e que cada trabalhador tera todas as possibilidades de adquirir as
qualificacbes necessarias para ocupar um emprego que lhe convenha
e de utilizar, neste emprego, as suas qualificacoes e os seus dons,
independentemente da sua raca, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou origem social”.

64  XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. O despedimento coletivo no
dimensionamento da empresa. Lisboa: Editoral Verbo, 2000. p. 406-407.
65 V.o art. 1° da Convencao n. 122 da OIT sobre a politica de
emprego.

ser de grande valia. Em seu extenso estudo sobre a le-
gislacdo de prote¢ao ao emprego de seus Estados mem-
bros, a OCDE afirmou que a indenizagao média previs-
ta para as demissGes sem motivo valido corresponde a
quantia de 6 (meses) de salario por vinte anos de tempo
de servico na empresa. O mesmo estudo demonstra que
os valores sao muito heterogéneos entre os paises, 0 que
lhes atribui um maior ou menor rigidez no mercado de
trabalho.®

Diante da auséncia de normas nacionais ¢ interna-
cionais que estabelecam rigorosamente o montante des-
sa indeniza¢io, nao nos afigura despropositado adotar
essa média internacional para esse calculo. Desse modo,
ndo se faria uma opg¢do nem por normas que estabe-
lecam um ndmero demasiadamente elevado, nem por
normas que fixem um montante muito reduzido. Ado-
tar tal média seria mais prudente, visto que o legislador
nacional nao fez nenhuma opgao explicita por nenhuma
das duas solugoes. Além do mais, optar por um valor
demasiadamente elevado poderia trazer efeitos contra-
producentes, como a segmentacio do mercado de tra-
balho®".

66 “Adequately high and predictable compensation orders in the
case of unfair dismissal — over and above the amounts due for
notice periods and as ordinary severance pay

are probably as
effective in protecting workers against arbitrary behaviours as re-
instatement orders. At the same time, a preference of courts for
compensation in their choice of remedies guarantees a minimum
certainty to employers about potential costs. Among OECD and key
emerging economies, the highest typical compensation (in terms of
months of former pay) for unfair dismissal of an employee with 20
years of job tenure can be found in Sweden (32 months), Italy (es-
timated at 21 months), China (20 months), Portugal (17.5 months)
and France (16 months). These amounts appear particularly high if
compared with the OECD average, which is close to six months.
By contrast, very low compensation, beyond ordinary severance pay
and/or advance notice, is typically ordered in Estonia and Poland
as well as Brazil and Saudi Arabia”. OECD Employment Outlook
2013. Employment Outook 2013. Paris: OECD Publishing, Dis-
ponivel em: <http://dx.doi.org/10.1787/empl_outlook-2013-en>.
p- 80.

67  Leis muito severas de protecio ao emprego podem conduzir
a efeitos colaterais indesejaveis, especialmente a chamada segmen-
tacao do mercado de trabalho. Nesse quadro, haveria uma divisao do
mercado do trabalho: os trabalhadores do mercado formal e que dis-
péem de contratos de trabalho por tempo indeterminado estariam
protegidos das flutuagdes econdomicas em virtude das altas indeni-
zag¢Oes previstas em casos de demissoes sem motivo valido, ao passo
que os trabalhadores do mercado informal e que dispéem de formas
precarias de contratacio laboral — como os contratos temporarios
— arcariam praticamente sozinhos com os custos dessas flutuagGes.
Em Portugal, cuja legislagio em matéria de despedimento ¢ particu-
larmente rigida, utiliza-se, com excessiva frequéncia, os contratos
de trabalho temporarios, além de se recorrer ao trabalho autbnomo
— conhecidos como “recibos verdes” — em situagoes que corre-
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Objetar-se-4, sem duvida, que a auséncia de normas
nacionais detalhando a aplica¢io da Convengao n. 158
engendrara uma grande inseguranga juridica. Deveras, é
possivel que decisoes judiciais muito conflitantes surjam
a partir da aplicacdo da Convencido n. 158. Sio dignas
de mencao, alids, as decisoes de primeira instancia dos
anos noventa que asseguravam o direito a reintegragao
com base na Convencdo n. 158, o que nos parece set,
conforme dito, um grande equivoco.

Esses riscos nao invalidam, porém, a preméncia em
se assegurarem os direitos previstos na Convencao n.
158. Conforme dito, ela trata de direitos fundamentais,
cuja aplicabilidade deve ser assegurada imediatamente,
o que lhes da prioridade sobre os eventuais riscos de
sua aplicagao.

Tais riscos sdo, ademais, perfeitamente contornaveis.
Os recursos as instancias trabalhistas superiores serdo,
certamente, bastante tteis para uniformizar a jurispru-
déncia nacional sobre os pardmetros para a aplicabilida-
de da Convencio n. 158.

A propria existéncia de decisOes judiciais divergentes
sobre o tema pode desatar o n6 politico que impede a
aprovacao de leis que elucidam o sentido e alcance das
disposicoes da Convengao n. 158. Tais decisdes serdo,
certamente, um fator de pressao para que o Congresso
Nacional possa, enfim, cumprir o inciso I do art. 7 da
Constituigao Federal de 1998 e regulamentar, por meio
de lei complementar, a prote¢ao ao emprego®.

spondem na verdade ao trabalho assalariado. A OCDE chamou a
atengio para os riscos de tal segmentagao. V. especialmente: OECD
Employment Outlook 2013. Employment Outook 2013. Paris:
OECD Publishing. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1787/
empl_outlook-2013-en>. p. 68-69. De toda sorte, cabe enfatizar que
a excessiva rigidez da legislacio trabalhista ndo decorre do principio
da justificacio da demissdo, mas do detalhamento de sua aplicacio,
a exemplo da fixacao dos valores das indeniza¢oes extremamente
elevados em caso de demissdes sem motivo valido.

68  No caso do direito ao aviso prévio proporcional, passaram-se
décadas sem a regulamentagio do inciso XXI, do artigo 7° (“avi-
so prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei”’). Foi apenas quando o STF julgou
procedente o mandando de injun¢do n. 1090. Nesse julgamento,
os ministros decidiram que eles proprios estabeleceriam a regra de
proporcio a ser observada entre o aviso prévio e o tempo de servico
na empresa, em face da omissao do legislador em assim o fazer. Eles
fizeram alusdo a varios critérios do direito comparado nos debates
sobre essa determinacio. Antes, contudo, que os ministros chegas-
sem a um consenso, foi aprovada a lei n. 12.506 de 11 de outubro de
2011, a qual, enfim, regulamentou o inciso XXI do artigo 7° da CF
de 1988. Assim, a possibilidade de o préprio STE substituir-se ao
legislador ao regulamentar essa questao parece ter sido decisiva para
que o Poder Legislativo nao mais se omitisse em regulamentar essa

A importancia da Convencido 158 nio se restringe,
ademais, a imposicdao da obrigacdo do empregador de
justificar as demissoes. Ela abrange, também, na impo-
sicdo de uma outra obrigacao: o dever do empregador
de negociar com as instancias representativas antes dos
términos das relacdes de emprego nos despedimentos
por motivos economicos, tecnolégicos, estruturais e
analogos.

2.2. 0 dever de consultar do empregador de
consultar os representantes dos trabalhadores
nos despedimentos por motivos econdomicos,
tecnoldgicos, estruturais e analogos

Conforme visto anteriormente, um dos motivos va-
lidos para o despedimento consiste naqueles de nature-
za econémica, tecnologica, estrutural ou analoga (tais
motivos, no direito comparado, sdo, geralmente, reagru-
pados pela denominac¢io de despedimento por motivos
econ6micos)”. Nessas situacoes, a Convencio 158 traz,
também, uma outra disposi¢do muito importante, que
tem amplas repercussoes para a disciplina do despedi-
mento. Cuida-se do artigo 13° da Convengao 158:

1. Quando o empregador prever términos da relacio
de trabalho por motivos econémicos, tecnolégicos,
estruturais ou analogos;

a) proporcionara aos  representantes  dos
trabalhadores interessados, em tempo oportuno,
a informacido pertinente, incluindo os motivos
dos términos previstos, o numero e categorias
dos trabalhadores que poderiam ser afetados
pelos menos e o periodo durante o qual setiam
efetuados esses términos; b) em conformidade
com a legislacdo e a pratica nacionais, oferecera aos
representantes dos trabalhadores interessados, o
mais breve que for possivel, uma oportunidade para
realizarem consultas sobre as medidas que deverao
ser adotadas pata evitar ou limitar os términos e as
medidas para atenuar as consequéncias adversas
de todos os términos para os trabalhadores
interessados, o mais breve que possivel, uma
oportunidade para realizarem consultas sobre as
medidas que deverao ser adotados para evitar ou
limitar os términos e as medidas para atenuar as
consequeéncias adversas de todos os términos para
os trabalhadores afetados, por exemplo, achando

NOVOS empregos para 0s MesSmMos.

questdo. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Injuncio
7090. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 6 de fevereiro de 2013.
Disponivel em: <www.stf.jus>.

69 V., por exemplo: DALMASSIO, Raphaél. Essai sur le concept de
licenciement économigue. Etude comparée des droits frangais et italien. Paris:
LGDJ, 2009.
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2. A aplicagao do paragrafo 1 do presente artigo
podera ser limitada, mediante os métodos de
aplicacaio mencionados no artigo 1 da presente
Convengdo, aqueles casos em que o numero
de trabalhadores, cuja relagio de trabalho tiver
previsao de ser terminada, for pelo menos igual
a uma cifra ou uma porcentagem determinada do
total do pessoal.

Conforme se depreende da leitura do artigo acima
citado, os empregadores deverdo consultar os represen-
tantes dos trabalhadores quando do despedimento mo-
tivado por razdes economicas, tecnologicas, estruturais
ou analogas. Segundo a Comissao de especialistas da
OIT, as consultas nao tém nem o sentido de mera infor-
magao as entidades representativas dos trabalhadores,
nem a conota¢io de decisdo conjunta entre os empre-
gadores ¢ tais entidades. Para a Comissao da OIT, os
pontos de vista expressados durante as consultas fazem
parte do processo de tomada de decisdo em relacio as
demissoes. As consultas, prossegue o Comissao, devem
ser organizadas de tal modo a permitir que elas exet-
¢am alguma influéncia sobre a decisio. Por conseguinte,
impde-se ao empregador a obrigacdo de agir de boa-fé
e de modo transparente, fornecendo as entidades repre-
sentativas dos trabalhadores todas as informagdes per-
tinentes e permitindo-lhes expressar a sua visao sobre
o assunto. Desse modo, conclui a Comissao da OIT, as
consultas devem ser uma oportunidade para o estabele-
cimento de um dialogo, o que serd benéfico para a ma-
nuteng¢do de um clima de harmonia entre empregados e
empregadores’.

Conforme se depreende da leitura do artigo 13°,
consultas tém dois objetivos: a) evitar ou reduzir a0 ma-
ximo o numero de demissoes; e b) minorar os impactos
sociais das demissdes.

Em relacdo a primeira finalidade, as consultas de-
vem ter por objeto verificar a possibilidade de medidas
alternativas a demissdo serem adotadas. O artigo em
apreco nao faz explicita referéncia ao conteddo de tais
medidas. A recomendacio n. 166 da OIT, por sua vez,
traz um extenso rol de possiveis atos nesse sentido, znfer
alia: restricoes a admissao de novos empregados, redu-
cao do numero de funcionarios de modo escalonado,
formacio e reciclagem de mao-de-obra, aposentadoria

70 PROTECTION against unjustified dismissal: Report of the
Committee of Experts on the Application of Conventions and Rec-
ommendations (articles 19, 22 and 35 of the Constitution). Geneva:
International Labour Office, 1995. p. 105.

antecipada de funciondrios, redu¢ao de horas extras e
da jornada de trabalho. A referida recomendacio traz
ainda uma importante ressalva: tais medidas alternativas
serdo adotadas sem prejuizo do funcionamento eficaz
da empresa’’.

Quanto as ac¢bes para atenuar os impactos sociais
das demissoes, a Recomendacdo n. 166 traz, também,
alguns exemplos, como a assisténcia na busca de um
novo emprego e cursos de formacio e de reciclagem
profissional para os empregados demitidos™.

Nos termos do paragrafo segundo supracitado, a apli-
cagao dessa obrigacdo podera ser limitada aqueles casos
em que o nimero de demissoes atingir um certo limiar,
seja ele calculado em numeros absolutos, seja ele fixado
em percentual dos empregados de uma determinada em-
presa. De fato, nessas situagdes, as legislacoes trabalhis-
tas estabelecem numeros e percentuais diferentes, para
que a obtigacio de consulta prévia seja exigida”.

No Brasil, o caso Embraet™ foi um precedente
muito importante. Na espécie, o TST entendeu que as
demissoes coletivas devem ser precedidas pela prévia
negociacio com o respectivo sindicato. Para respaldar
tal entendimento, o TST valeu-se, precipuamente, dos
principios constitucionais da dignidade da pessoa hu-
mana (art. 1°, 111, da CF), da valorizac¢do do trabalho
e do emprego (art. 1°, IV; 6° e 170, VIII, da CF), da
funcio socioambiental da propriedade (art. 5°, XXIII e
170, III da CF) e da intervencio sindical nas questoes
coletivas trabalhistas (art. 8°, I1I e VI da CF). Por conse-
guinte, deduziu-se desses principios constitucionais essa
obrigacao de prévia negociagao.

Conquanto o ac6rdao tenha se fundado fundamen-
talmente em principios constitucionais, a Convengao
158 nio esteve ausente na decisao do TST. Em seu voto,
o ministro Mauricio Godinho Delgado afirmou que a
Convengao 158 enuncia principios gerais de direito do
trabalho, os quais deveriam ser considerados a titulo do
art. 8° da CLT™.

71 V. os artigos 19 e 22 da referida recomendacao.

72 V.o artigo 19 da referida recomendagao.

73 Paraum panorama dessas legislacoes dos Estados membros da
OCDE: v. OECD Employment Outlook 2013. Employment Out-
00k 2013. Paris: OECD Publishing. Disponivel em: <http://dx.doi.
org/10.1787/empl_outlook-2013-en>.

74 O caso versou sobre a demissio de mais de 4.200 trabal-
hadores da Empresa Embraer em consequéncia do agravamento da
crise econdémica internacional em 2008.

75  Oart. 8°da CLT referenda a utilizagdo dos principios e normas
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Ap6s o célebre acorddo do caso Embraer, o TST, em
diferentes acérdios, elucidou as situacoes de demissao
em massa, em que seria aplicavel a obrigacao de prévia
negociaciao com os sindicatos. Fundado em considera-
¢des do direito comparado e de direito internacional do
trabalho, o TST estimou que ndo se pode considerar
como sendo demissao coletiva o despedimento de em-
pregados que ndo extrapola a rotatividade normal de
mao-de-obra de uma empresa que se encontra inserida
na economia de mercado. Para a caracterizacao da de-
missao coletiva, elucida a alta jurisdi¢io trabalhista, faz-
-se indispensavel a presenc¢a de um fato de ordem eco-
némica, tecnolégica ou estrutural e alheia a pessoa do
emprego, o qual dé causa a um conjunto de demissoes’.

A disciplina da demissdo coletiva demonstra, assim,
que a jurisprudéncia é capaz de fixar critérios para a in-
terpretacdo das disposi¢coes da Convenciao 158, sem que
seja indispensavel uma legislacio ulterior que detalhe a
sua aplicacio.

Como se sabe, a obrigatoriedade da prévia negocia-
¢do nas hipéteses de demissoes coletivas foi posta em
causa pela recente reforma trabalhista — lei n. 13.547
de 2017 —, a qual equiparou as demissGes coletivas as
individuais. Nos termos da nova redacdo do art. 477-A
da CLT:

as dispensas imotivadas individuais, plirimas ou
coletivas equiparam-se para todos os fins, no havendo
necessidade de autorizacao prévia de entidade sindical

ou de celebracio de convencio coletiva ou acordo
coletivo de trabalho para sua efetivagio.

Ao estabelecer que as demissdes coletivas devam
ter o mesmo tratamento juridico que as demissdes in-
dividuais, o artigo em tela almejou suprimir a obrigagao
especifica que se impde aos empregadores na primeira
hipétese: a prévia negociagao com os sindicados. No
tocante a autorizacdo prévia de entidade sindical ou de
celebracio de acordo ou convencio coletiva, convém
ressaltar que tal exigéncia nao figura nem na Conven¢ao
158, nem no acérdiao do TST do caso Embraer. O que

gerais de direito, principalmente do direito do trabalho. TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO, TST-RODC-309/2009-000-15-00.4.
Rel.: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Acérdao de 10 de agosto
de 2009. Disponivel no site www.tst.jus.br

76 BRASIL. Tribunal Supetior do Trabalho. Recurso Ordindrio
n.’ TST-RO-147-67.2012.5.15.0000. Rel.: ministra Maria de Assis
Calsing. Ac6rdao de 15 de abril de 2013. Disponivel no site www.tst.
jus.br. Em sentido similar, v. também BRASIL. Recurso Ordindrio n.
TST-RO-6155-89.2014.5.15.0000. Brasilia, 22 de fevereiro de 2016.
Relator: Min. Maria de Assis Calsing;

a Convencao e o mencionado acérdao impdem consis-
te na obrigacdo de prévia negociagio de boa-fé com o
sindicado.

De toda sorte, a supressao dessa obrigacdo pela lei
n. 13.547 de 2017 nio deve ser reconhecida, contraria-
mente ao que fez o presidente do TST em recente julga-
mento”’. Em primeiro lugar, tal ato normativo ¢ uma lei
ordindria, ao passo que a Constitui¢ao de 1988 reserva
as leis complementares a disciplina da protecio da re-
lacdo de emprego (art. 7°, inciso I da CF de 1988). A
disciplina das demissdes coletivas consiste em um dos
modos mais importantes de prote¢io da relagio de em-
prego, porquanto tais demissOes afetam um conjunto
apreciavel de trabalhadores. Nao h4, assim, como tratar
desse assunto por meio de uma lei ordinaria.

Ademais, reconhecida a repristinacdo da Convengido
158 e a sua natureza de direito fundamental, as disposicdes
de tal tratado terdo, a0 menos, stafus supralegal, na linha da
jurisprudéncia recente do STE Desse modo, ¢ inviavel que
uma lei ordindria contrarie a Convencao 158, suprimindo
direitos que sao assegurados aos trabalhadores.

As vantagens da disciplina da Convenciao 158 de-
vem ser aqui assinaladas. A Convencao, conforme dito,
reconhece a necessidade de a empresa se adaptar as flu-
tuagcdes da economia e as mudangas tecnologicas que
diminuem a necessidade da mao-de-obra. Conforme
dito, nao hé, em absoluto, a imposi¢do da obrigagio do
empregador de manter o emprego em situagdes de crise
econdmica ou ainda se a evolucio técnica reduzir as ne-
cessidades de mao-de-obra da empresa.

Sob esse aspecto, ela ¢ muito mais flexivel que cet-
tas leis brasileiras que disciplinam determinados setores

77  Na espécie, o entdo presidente do TST, Ives Gandra da Silva
Martins Filho, cassou a medida liminar deferida pela Justica do Tra-
balho do Rio Grande do Sul no sentido suspender a demissoes de
professores sem justos motivos de um estabelecimento privado de
ensino superior. Entre os argumentos aduzidos por Matins Filho,
figura exatamente a Lei da Reforma Trabalhista. Segundo Martins
Filho, “assim, impedir instituicdo de ensino de realizar demissdes
nas janelas de julho e dezembro, louvando-se exclusivamente no fato
do nimero de demissoes realizadas, ao arrepio da lei e do Principio
da Legalidade, recomenda a intervengdo da Corregedoria-Geral da
Justica do Trabalho, ocasionalmente exercida pela Presidéncia do
TST, para restabelecer o império da lei e impedir o dano irreparavel
que sofrerd a entidade de ensino, cerceada no gerenciamento de
seus recursos humanos, financeiros e orcamentarios, compromet-
endo planejamento de aulas, programas pedagogicos e sua situagio
economica”. TST, Correigio Parcial on Reclamacao Correcional (88) N’
1000393-87.2017.5.00.0000, decisao de 5 de janeiro de 2018, dis-
ponivel em www.tst.jus.br
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da atividade econOmica. Esse é, notavelmente, o caso
da Lei n. 9.956 de 12 de janeiro de 2000, que proibe o
funcionamento de bombas de autosservigo nos postos
de abastecimento de combustiveis. Ela visa a resguardar
o emprego dos frentistas, diante dos avangos tecnolégi-
cos que permitem que os consumidores abastegam os
seus veiculos sem a assisténcia desses profissionais. No
mesmo sentido, diferentes leis municipais™ impdem a
presenca dos cobradores de 6nibus, ainda que o sur-
gimento dos bilhetes de transporte eletronicos tenha a
tornado desnecessaria e antiecondmica.

Tais leis brasileiras constituem uma excessiva intet-
vencao na livre iniciativa, ao dizer explicitamente de que
modo dever ser organizada a prestacdo de determina-
dos servigos. Os objetivos sociais que as permeiam sao
de duvidosa eficacia, visto que ela preserva empregos
obsoletos, em vez de preparar e qualificar os emprega-
dos nessas atividades a exercerem outras profissdes que
sejam demandadas no mercado de trabalho.

Ha de ser considerar, ademais, o efeito muito per-
nicioso dessas leis para a produtividade da organiza¢ao
economica. No caso dos cobradores de 6nibus muni-
cipais, os recursos economizados com a extingao desse
cargo poderiam ser utilizados para diminuir o valor das
passagens de O6nibus ou ainda patra a construcdo de no-
vos corredores de Onibus. Tais economias reverteriam,
assim, para o conjunto da populagdo, especialmente os
usuarios de transporte publico”. Do mesmo modo, as
economias geradas pela automagio dos postos de com-
bustiveis induziriam a diminui¢ao dos precos dos com-
bustiveis.

78 E o caso, por exemplo, da lei do municipio de Sdo Paulo n.
13.207 de 9 de novembro de 2001. Em recente julgamento, o Tri-
bunal de Justica do Estado de Sao Paulo a considerou contraria a
Constitui¢ao do Estado de Sio Paulo. Entre os motivos de tal en-
tendimento, figurou o vicio formal de ela ter sido proposta pelos
legisladores municipais. Para a alta jurisdi¢ao paulista, a lei versa so-
bre tema tipicamente administrativo, o que reservaria a iniciativa de
sua propositura ao chefe do Poder Executivo municipal. V. SAO
PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. Ao Direta de
Tnconstitucionalidade n’ 212672544.2016.8.26.0000. Relator: Des. Péri-
cles Piza. Brasilia, 7 de junho de 2007. Disponivel em: <www.tj.sp.
jus.br>.

79 Segundo a Prefeitura de Sdo Paulo, os cobradores arrecadam
por ano cerca de R$ 300 milhGes de reais, ao passo que os custos
decorrentes de seus salarios e demais encargos chegam a R$ 900
milhGes de reais. Para extinguir a funcio de cobrador, as empresas
de 6nibus estariam dispostas a reaproveitar os cobradores em outras
fungoes, como motoristas, assistentes administrativos e borrachei-
ros, e criar um programa de demisses voluntarias. “Para por fim aos
cobradores, Doria estuda tarifa mais cara em dinheiro”. In: Folha de
Sao Paulo, 6 de fevereiro de 2017, disponivel em www.folha.com.br.

Em oposic¢io a essas leis brasileiras, a Convencao n.
158 autoriza, claramente, a ado¢do de técnicas de pro-
ducdo que redundam em demissoes. Em contraparti-
da, sensivel aos impactos sociais que essas demissoes
causam, ela impoe aos empregadores a obrigacio de
previamente negociar com os representantes dos traba-
lhadores antes que elas sejam efetivadas. No bojo dessa
negociacdo, como precisa o art. 13 da Convencao, po-
dem ser acordadas tanto medidas que diminuem o nu-
mero de demitidos — como programas de antecipa¢ao
de aposentadoria e programas de demissio voluntaria
—, quanto agoes que ajudam os demitidos a se reinse-
rem no mercado de trabalho — como, por exemplo,
por meio de programas de requalificacio profissional
custeados pelo empregador.

A negociagao coletiva prevista pelo art. 13° da Con-
vencao 158 torna, assim, menos abrupta e traumatica as
demissoes motivadas por melhorias tecnolégicas e por
outras causas economicas. Tal negociacido ¢ importante
para mitigar socialmente os efeitos das demissoes e tor-
na-las mais bem aceitas pelo conjunto dos trabalhado-
res. A falta de disposicoes analogas no direito brasileiro,
recorresse-se a medidas legislativas de alto custo econo-
mico e duvidosa eficcia social, a exemplo das normas
que proibem a automacdo dos postos de gasolina. Se
os impactos sociais da automag¢ao nio forem conside-
rados, cria-se um contexto favoravel a aprovacio de leis
que a inviabiliza, em prejuizo da otimizagao da alocagio
dos recursos e da producdo de bens e servicos mais ba-
ratos patra os consumidores.

Na Gra-Bretanha, segundo nos relata Hugh Collins,
a disciplina do despedimento por motivos econémicos,
notadamente a estipulacdo de indenizagdes aos traba-
lhadores prevista no “Redundancy Payments Act” de
1965, tem precisamente por finalidade reduzir as resis-
téncias as mudangas na organizac¢io produtiva e permi-
tir o uso de novas tecnologias que implicam na dimi-
nuicao de mao-de-obra. Ao conferir direitos especificos
aos trabalhadores demitidos nessas situacdes, busca-
-se, de algum modo, compensa-los por arcar com os
custos dessas mudancas®. Conforme salienta Collins,

80  “It was probably with this objective in mind that the Redun-
dancy Payments Act 1965 was first introduced in Britain. Compen-
sation for economic dismissal was designed not to improve job se-
curity, but rather to reduce resistance to change. The underlying aim
of government was to increase the international competivenesses of
domestic industry by providing guidance on suitable inducements
to remove restrictive working practices, and to promote the use of
new technologies”. COLLINS, Hugh. Justice in dismissal: the law of
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a reestrutura¢oes empresariais que resultam em maior
eficiéncia da atividade produtiva suscitam questdes de
justica distributiva: os trabalhadores que perdem seus
empregos devem, de algum modo, ter algum beneficio
decorrente dessa maior produtividade, o que justificaria
as indenizacoes a serem pagas pelos empresarios®.

A propria experiéncia brasileira demonstra que é
possivel suavizar os efeitos sociais decorrentes das
reorganizacoes produtivas que engendram um consi-
deravel numero de demissdes. Antes mesmo do caso
Embraer, empresarios e trabalhadores, em setores em
que os sindicatos sio fortes, conseguiram chegar a um
acordo para minimizar as repercussOes das demissoes
em massa. Nesses casos, os acordos nao decorreram de
uma obrigacio legal dos empregadores de negociar em
casos de demissOes coletivas, mas da propria forca dos
sindicatos, em setores como o bancério e metalargico,
em fazer valer a sua oposicdo a essas demissdes. Em
particular, foram negociados Programas de Demissao
Incentivada (PDIs), os quais asseguram aos trabalhado-
res condi¢des mais vantajosas ao optarem pelo desliga-
mento da empresa™.

termination of employment. Oxford: Clarendon Press, 1992. p. 165.
81  “When an employer improves productivity by reducing labour
costs through economic dismissals, then it may be argued that those
workers who have sacrificed their jobs should partake of some of
the benefits to general welfare derived from superior productivity.
The case for severance payments thus rests upon a fair distribu-
tion of the benefits of business reorganization by compelling the
employer to relinquish some of those profits to those who stand
to lose the most”. COLLINS, Hugh. Justice in dismissal: the law of
termination of employment. Oxford: Clarendon Press, 1992. p. 157.
82  Aimportincia desses programas foi reconhecida pelo ministro
Lufs Roberto Barroso no RE n. 590.415: “30. Os planos de demis-
sao incentivada (PDIs) surgiram na década de oitenta, como recurso
pelo qual as empresas procuraram sobreviver aos efeitos da globali-
zagdo, optando pela reducio de custos com pessoal como alternativa
emergencial para tornarem-se mais competitivas. A categoria dos
bancarios foi uma das mais afetadas por tais medidas. Em 1986,
era formada por 978.000 trabalhadores. Em 2003, contava com
apenas 398.098 empregados. 31. Diante da inevitabilidade da dis-
pensa de um grande nimero de trabalhadores, os PDIs possibilitam,
ao menos, reduzir a repercussao social das dispensas, assegurando
aqueles que optam por seu desligamento da empresa condi¢bes
econémicas mais vantajosas do que aquelas que decorreriam da
mera dispensa por decisao do empregador. As demissGes coletivas,
ao contrario, geram greves, comogao, desemprego e oneracao do
seguro social”. No acérdio desse recurso extraordinario, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que a transagdo extrajudicial, na qual se
prevé a adesio voluntaria do empregado a plano de dispensa incen-
tivada, enseja a quitagao ampla e irrestrita das obrigacoes trabalhistas
da empresa, caso tal transacio esteja prevista em acordo coletivo.
BRASIL. Recurso Exctraordindgrio 590.415. Relator: Min. Roberto Bat-
roso. Brasilia, 30 de abril de 2015. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.

Assim, bem consideradas essas questdes, a aplicacdo
do art. 13° da Convencao da OIT representaria apenas
a extensao ao conjunto dos trabalhadores brasileiros de
uma pratica que ja é corrente nos ramos da atividade
econdmica em que os sindicatos possuem maior poder
de negociacao.

Por conseguinte, as obrigacdes previstas pelo art.
13° da Convencao 158 permitem que as empresas cum-
pram a sua funcio social e contribuam para atenuar os
efeitos das demissoes.

Mais uma vez, nao se defende tornar as empresas
“agéncias de emprego” ou uma “grilheta” arrastada pe-
los empresarios, para retomar as expressoes ironicas de
Bernardo da Gama Lobo Xavier®. Nio hd duvidas de
que as empresas devam se adaptar as flutuagdes econo-
micas e as melhores técnicas, tanto mais em um contex-
to econémico caracterizado pela acirrada competi¢ao
internacional. Sem essa adaptac¢ao, dificilmente empre-
sas sobrevivem em longo prazo, o que acarreta a perda
de emprego e de renda de seus empregados.

Todavia, tais adaptacGes tém com frequéncia alto
custo social e o artigo 13° da Convengao 158, ao impor
uma negociacio entre capital e trabalho, propicia que tais
custos sejam mais bem repartidos. Por esses motivos, tal
disciplina torna as demissGes em massa, 0s quais sempre
dificeis de serem implementadas, mais bem aceitas pelo
conjunto dos trabalhadores e pela sociedade®.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A conclusio do julgamento sobre a constituciona-
lidade da dendncia da Convencao n. 158 da OIT pode
significar, sob varios aspectos, um ponto de inflexdo
para o direito brasileiro.

Ponto de inflexdo, ao primeiro lugar, para o direito
brasileiro das relacGes exteriores, ao refor¢ar o papel do

83  XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. O despedimento coletivo no
dimensionamento da empresa. Lisboa: Editoral Verbo, 2000. p. 406-407.
84  Raphaél Dalmassio chama-nos a atengdo para a essa fungio
da disciplina das demissGes por causas econémicas: a0 impor uma
série de obrigagGes ao empregador, ela torna mais aceitavel esse ato
de gestao empresarial. Segundo Dalmassio, “[...] ce droit sert égale-
ment les intéréts des employeurs, leur permettant, sous certaines
conditions strictes, de rompre de manicre acceptable juridiquement
et socialement les contrats de travail de salariés innocents”. DAL-
MASSIO, Raphaél. Essai sur le concept de licenciement économigue. Fitude
comparée des droits frangais et italien. Paris: LGDJ, 2009. p. 17.
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Congresso Nacional nessa seara. Deveras, condicionar a
denudncia dos tratados a aquiescéncia congressual colo-
cara fim a longa pratica do chefe do Poder Executivo em
agir isoladamente no encaminhamento dessa questdo. E
representarda um avango para o Estado democratico de
direito no Brasil, pois impedira que o Presidente da Re-
publica possa revogar como uma “canetada”, como se
diz prosaicamente, atos normativos internacionais que
tém no Brasil, no minimo, o valor de lei ordinaria.

Ponto de inflexdo, em seguida, para o direito do tra-
balho brasileiro, o qual destoara das recentes modifica-
¢Oes legislativas aprovadas pelo Congresso Nacional. A
Convencdo n. 158 assegura aos trabalhadores dois di-
reitos da fundamental importancia: a) o de nao ser de-
mitido sem um motivo vélido; e b) o de ser consultado,
por meio de seus representantes, em caso de demissoes
coletivas.

Tais direitos modificardo, em muito, a fisionomia do
direito do trabalho brasileiro, em que prevalece a am-
pla liberdade dos empresarios no ato de demissao. Tais
direitos nao servem, apenas, para expandir os direitos
dos trabalhadores, mas também para legitimar o despe-
dimento, submetendo-lhe a um regime juridico que o
torne mais aceitavel tanto para os trabalhadores quanto
para a sociedade de um modo geral. Tais direitos re-
presentam, também, a consolida¢ao do Estado social a
brasileira, por meio da imposicao de obrigacoes as em-
presas para que elas cumpram a sua funcio social.

Essa reviravolta no direito do trabalho brasileiro,
por meio do direito internacional publico, atesta a rele-
vancia, cada vez maior, das normas juridicas internacio-
nais para disciplinar questdes que outrora eram do do-
minio reservado dos Estados. De fato, ha uma notavel
expansido das matérias regidas pelo direito internacional
publico, o que real¢a o papel normativo dos tratados em
ambito interno.

Hssa abertura do direito brasileiro ao direito inter-
nacional, certamente, contribuira para o seu aperfeicoa-
mento. Quaisquer que sejam as contingéncias politicas
das mudancas no Poder Executivo e no Poder Legisla-
tivo, as obrigacdes internacionais assumidas pelo Brasil
significam que determinados parimetros minimos em
matéria de trabalho, acordados internacionalmente, de-
vem ser respeitados. Cumpre, agora, as jurisdi¢oes na-
cionais explorar as multiplas potencialidades do uso do
direito internacional piblico como alavanca para a me-
lhotia das relacdes trabalhistas no Brasil.
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