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RESUMO

O presente artigo tem como objeto o estudo dos efeitos que a declaragdo de
inconstitucionalidade do Decreto 2.100, de 20 de dezembro de 1996, que denunciou a
Convengao n° 158 da OIT, produziria em relacdo aos contratos de trabalhos terminados sem
justa causa ou arbitrariamente no periodo em que permaneceu vigente o referido Decreto.
Analisou inicialmente os motivos que fundamentam a inconstitucionalidade do ato de
dentncia para depois concluir pela impossibilidade de limitacdo dos efeitos da referida
nulidade, que devera alcangar o ato eivado do vicio de inconstitucionalidade desde o seu
nascedouro, resultando na possibilidade de os empregados prejudicados serem reintegrados ao
emprego que antes possuiam ou receber indenizagdes compensatoria. Concluiu-se que ndo ¢
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possivel a modulagdo de efeitos diante da violacdo de direitos sociais (direitos fundamentais).
Adotou-se o método dedutivo, com pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais.

PALAVRAS CHAVE: Inconstitucionalidade. Modulacao de efeitos. Violagdo de direitos
sociais.

ABSTRACT

The purpose of this article is to study the effects that the declaration of unconstitutionality of
Decree 2,100 of December 20, 1996, which denounced ILO Convention 158, would produce
in relation to work contracts terminated without just cause or arbitrarily in the period In
which said Decree remained in force. It initially analyzed the grounds for the
unconstitutionality of the act of denunciation and then concluded that it would be impossible
to limit the effects of the said nullity, which should reach the offense of the vice of
unconstitutionality since its inception, resulting in the possibility of the employees who are
disadvantaged being reinstated to employment Who previously owned or received
compensatory damages. It was concluded that it is not possible to modulate effects in the face
of violation of social rights (fundamental rights). The deductive method was adopted, with
bibliographical and jurisprudential researches.

KEYWORDS: Unconstitutionality. Modulation of effects. Violation of social rights.

INTRODUCAO

Nao resta divida que o Decreto n° 2.100, de 20 de dezembro de 1996, que denunciou a
Conven¢ao n° 158 da Organizagdo Internacional do Trabalho (O.L.T) foi inconstitucional,
muito embora ainda dependa de julgamento definitivo pelo Supremo Tribunal Federal
(S.T.F), o que logo mais deverd acontecer por conta principalmente da acgdo direta de
inconstitucionalidade (ADI n° 1.625) proposta pela Confedera¢do Nacional dos Trabalhadores
na Agricultura (CONTAG).

A questdo principal aqui ndo ¢ analisar a fundo os motivos que fundamentam a
inconstitucionalidade do citado decreto de dentncia, muito embora ainda seja necessario um
rapido estudo. A questdo principal € verificar quais os efeitos deverdo ser produzidos na
hipotese de se confirmar o entendimento da sua inconstitucionalidade, em especial por
considerar que a partir da edi¢cdo do decreto n® 2.100/1996 foi retirado do ordenamento
juridico interno a proibicdo da terminag¢do do contrato de trabalho (contrato de emprego) de
forma nao fundamentada ou justificada pelo empregador.

Em considerando que a inconstitucionalidade do decreto de dentincia da Convengao
significaria, em um primeiro estudo, a sua declara¢do de nulidade, surge o questionamento
sobre as permanéncias ou ndo dos atos de demissdes sem justa causa que foram desprovidos
de fundamento e ou justificativa e que se operaram no periodo entre a dentincia e a futura e

possivel declaragdo de inconstitucionalidade. Melhor explicando, caso sejam desconstituidos
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referidos atos de terminagdo dos contratos de trabalho sem justa causa ou desprovidos de
fundamentos, as relagdes de trabalho seriam restabelecidas? Caberia aqueles que foram
demitidos pleitear a sua reintegracdo aos empregos que tinham antes? Ou, preservariam os
atos praticados no periodo em que aconteceram uma vez que ndo havia qualquer imposi¢ao
para o empregador no sentido de fundamentar ou justificar os atos demissiondrios por precisar
ser levado em conta a presungdo de constitucionalidade da dentincia oferecida pelo Poder

Executivo?

A indaga¢do acima precisa ser investigada principalmente por conta que a
Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, inciso I, protege a relacdo de emprego contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa. Considerando que a prote¢do ao trabalho humano
constitui-se em um direito social e assim sendo um direito fundamental, quais os caminhos
poderao ser trilhados pelo STF a fim de, tendo a condi¢do legal de modular os efeitos de uma
futura declaragdo de inconstitucionalidade do decreto de dentncia, ndo depor contra um
direito fundamental (protecdo ao trabalho) e a0 mesmo tempo manter a estabilidade juridica?

Trata-se, portanto, de um tema espinhoso que deverd ser enfrentado pela suprema
corte na eventualidade de um provimento pela inconstitucionalidade, justificando-se
principalmente por conta dos efeitos que serdo gerados na ordem econdmica constitucional.
Em especial por se tratar de um direito fundamental que podera ter sido violado em face de
um decreto considerado inconstitucional. Em poucas palavras, a modula¢do dos efeitos de
uma declaracdo de inconstitucionalidade por meio concentrado esbarraria no fato de se tratar
de violagdo de direito social e, portanto, fundamental? Adotou-se para o presente estudo o

método dedutivo, com pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais.

1 DO ViCIO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO 2.100/1996

O Supremo Tribunal Federal, em novembro de 2015, retomou o julgamento da acdo
direta de inconstitucionalidade n° 1.625, promovida pela Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura (CONTAG) contra o Decreto n° 2.100/1996, em que o
Presidente da Republica denunciou a Convencdo n° 158 da Organizagdo Internacional do
Trabalho, que dentre outros temas, veda a dispensa desmotivada ou injustificada do
empregado. O ultimo voto favoravel a inconstitucionalidade, ou seja, contra o Decreto de

dentuncia, foi proferido pela Ministra Rosa Weber. Segundo a Ministra, o decreto que revogou
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um tratado que j& havia se incorporado ao ordenamento juridico interno na condigdo de lei

ordinaria ¢ invalido.

Antes do voto citado, outros ministros tinham se pronunciado, como foi o caso do
Ministro aposentado Joaquim Barbosa, que em voto-vista decidiu pela procedéncia da agdo de
inconstitucionalidade. Por sua vez os Ministros Mauricio Correia (falecido) e Ayres Brito,
também aposentado, votaram pela procedéncia parcial. Do conjunto dos votos proferidos até
aqui ¢ possivel antever a grande possibilidade da procedéncia da acdo direta de
inconstitucionalidade e consequente nulidade do decreto de dentincia. Contudo, diante das
particularidades de cada voto, ndo ¢ possivel antever os limites dos efeitos que serdo
produzidos com o julgamento final.

O Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regido se antecipando ao proprio Supremo
Tribunal Federal, em janeiro de 2017 editou a Stmula n° 42, declarando a
inconstitucionalidade do Decreto n® 2.100/96, proibindo dispensa de empregados em
justificativa ou fundamentac¢do, o que demonstra a forte tendéncia do retorno da vigéncia da
Convengao n° 158 da OIT. Ao mesmo tempo, o referido tribunal declarou tratar-se de um
tratado cuja natureza se refere a prote¢do de direitos humanos. Nesse mesmo compasso foi
criada com a decisdo tomada pela corte regional uma frente de restabelecimento imediato dos
procedimentos que haviam sido estabelecidos no Brasil através da citada Convencdo, ou seja,
de impedir a demissdo desmotivada ou arbitraria.

Em um primeiro momento ¢ importante afirmar que a Constitui¢do Federal ndo faz
referéncia sobre o processo de dentincia de um tratado internacional, podendo dizer que ndo
houve uma processualistica constitucional no que se refere a pratica de denuncia de um
tratado internacional, talvez o principal fator que contribuiu para a indefinicdo do campo da
processualistica.

Historicamente, em varios estudos sobre o tema, sdo citados os entendimentos de
Clovis Bevilaqua (1926) quando exarou parecer a pedido do Ministério das Relagdes
Exteriores sobre a necessidade de pronunciamento do Poder Legislativo em um caso concreto
(tratado constitutivo da Sociedade das Nagdes). No estudo, Bevilaqua afirmou que ndo era
necesséria a concordancia do Congresso Nacional para o ato de dentncia.' E, o entendimento
divergente de Pontes de Miranda (Constituicdo Federal 1967 com Emenda Constitucional n°

01/69) que afirmou “[...] aprovar tratado, conven¢do ou acordo, permitindo que o Poder

" BEVILAQUA, Clovis. Denuncia de tratado e saido do Brasil da Sociedade das Nagdes. In: MEDEIROS,
Antonio Paulo Cachapuz (org.). Pareceres dos consultores Juridicos do Itamaraty. Vol. 11 (1913-1934).
Brasilia: Senado Federal, 2000, p. 347 a 354).
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Executivo denuncie, sem consulta nem aprovagdo do Parlamento ¢ subversivo dos principios

constitucionais. ” >
Em voto lapidar na acdo direta de inconstitucionalidade n° 1625, o ministro

aposentado Joaquim Barbosa, pronunciou-se da seguinte forma:

Para além disso, parece que a Constituigdo de 1988, ao estabelecer de
maneira sistematica, pela primeira vez em nossa historia constitucional,
principios que regem as relagdes exteriores do Brasil no art. 4°, reforgou o
papel do Parlamento em matéria de politica exterior.

O impacto do art. 4° na alteracdo da conducdo da politica externa brasileira
parece ndo ter sido percebido com toda a intensidade pelo legislativo e pelo
préoprio Poder Judiciario. A Constituicdo de 1988, de maneira original,
estabelece uma pauta clara de principios ou valdes que devem ser buscados
pela politica externa. Ao Poder Legislativo e ao Poder Judiciario cumpre nédo
s6 a faculdade, mas o dever de zelar por tais principios. E impedir que o
congresso delibere sobre dentincia de um tratado internacional, parece,
obstruir enormemente a realizagdo desse dever constitucional (citado
conforme o original).’

Essa matéria pode ser tratada de forma mais objetiva e simplificada, tendo em vista o
proprio entendimento do STF antes da Emenda constitucional n°45/2014. Ou seja, entendia-se
que quando a incorporacdo de um tratado ao ordenamento juridico interno, o mesmo
ingressava na condicdo de lei ordinaria. Sendo assim, como poderia o Presidente da
Republica, por decreto, revogar uma lei sem que houvesse a participacdo do Congresso
Nacional? Salvo melhor juizo, caso isso fosse permitido, estar-se-ia diante de uma situacao
ndo democratica, inusitada, ditatorial. Muito menos, caso seja atribuido ao tratado a qualidade
de norma supra legal, como aconteceu com os tratados de direitos humanos, onde os
Ministros Gilmar Mendes e Sepulveda Pertence os diferenciou dos demais.

Sobre essa mesma temadtica, ¢ importante para o presente estudo deixar claro que a
Convengao n°® 158 da OIT, aprovada e incorporada ao ordenamento juridico interno (Decreto
Legislativo n°® 68/1992 e Decreto n° 1.855/1996) cumpriu com todos os requisitos de
aprovacdo, o que significa que foi aprovada pelo Congresso Nacional, conforme artigo 49,
inciso I, da Constituicdo Federal e ratificada pelo Poder Executivo, entrando em vigéncia no
territorio nacional. A grande questdo ¢ que referida Convengdo ndo pode ser tratada como
outra qualquer considerando que o seu conteido diz respeito a matéria sobre direitos

humanos.

2 MIRANDA, Jos¢ Francisco Pontes de. Comentdrios a Constitui¢do de 1967 com Emenda n° I de 1969, Tomo
111, Sao Paulo: Forense, 1987, p 109.

3 BARBOSA, Joaquim. A¢do direta de inconstitucionalidade 1.625-3 Unido Federal. Tribunal Pleno, em
03/06/2009, in, www.STF./jus.br, capturado em 27.01.2017.
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Nao existem duvidas que a face dos direitos humanos torna-se mais facil de ser
observada quando se trata da protecdo ao trabalho, como ¢ o caso da Conven¢do n° 158 da
OIT. No artigo 1° da Constitui¢do Federal foi consagrado os principios fundamentais da
Republica, cabendo citar o valor social do trabalho. Enquanto objetivos, o artigo 3°, inciso IV,
tratou sobre a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, bem como a reducdo das
desigualdades sociais e regionais. No conjunto, o artigo 170, também da Constitui¢do, firmou
como fundamento da ordem econdmica a valorizagdo do trabalho humano.

Estudando o texto da citada convengdo, tem-se a prote¢do contra o término da relacio
de trabalho, a ndo ser que exista causa justificada relacionada a capacidade do trabalhador ou
baseada nas necessidades de funcionamento da empresa (artigo 4°). O direito ao contraditdrio,
devido processo legal, na medida em que quando imputado ao empregado motivos
relacionados ao seu comportamento ou desempenho, lhe serd dada a possibilidade de se
defender das acusagdes antes de se impor ao término da sua relacdo de trabalho (artigo 7°). A
atribui¢do do 6nus da prova ao empregador, quando acusa o empregado de qualquer falta no
seu comportamento ou desempenho (artigo 9°). A necessidade de atender o principio da
transparéncia, quando o empregador fundamenta a demissdo do seu empregado em motivos
econdmicos, tecnologicos, estruturais dentre outros, informando também os entes
representantes dos trabalhadores (artigo 13).

Conclui-se que todo o contetido instrumental da Convengao n® 158 da OIT vem ao
encontro dos principios constitucionais, especialmente contidos no artigo 170 da Constitui¢ao
Federal, tratando-se da protecdo aos direitos sociais e ndo puramente privados, o que a coloca
como contendo integralmente a prote¢do de direitos fundamentais.

Nao poderia deixar de ser citado o artigo 7°, inciso I, da Constituicdo Federal, cuja
redacdo aponta para a mesma finalidade que a Convengao n° 158, cabendo, pela importancia,
a sua citacdo: “[...] relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros
direitos; [...]”

Inclusive, uma das motivacdes utilizadas para o decreto de denuncia foi a
desconformidade da norma com a Constitui¢cdo Federal e a impossibilidade da sua aplicagao
por conta da necessidade de adog¢do de procedimento diverso daquele previsto no texto
constitucional, que em resumo, quer dizer que a Convengdo n° 158 da OIT seria

. . . 4 . . , .
inconstitucional.” Acredita-se que estava se referindo ao fato que somente através de Lei

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, 6* edi¢io, Sdo Paulo: LTr, 2007, p- 1168.
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Complementar ¢ que seria possivel tratar sobre a prote¢do contra despedida arbitraria, o que
inviabilizaria a continuidade de vigéncia da Convencao ratificada. Nao existe a menor divida

que referidos argumentos estdo em desconformidade com a propria Constituigao.

Através da Convengdo citada foram inseridos direitos sociais no ordenamento
juridico pétrio, contribuindo assim com a concretizagdo de todos os preceitos aqui referidos
na medida em que estabeleceu a ndo possibilidade de demissdo arbitraria ou injustificada
(artigo 7°, 1, da C.F.). E a real defesa do trabalho humano em comunhdo com um dos
principais vetores constitucionais, no caso, a concretizagao da dignidade humana.

Como pode um ato do executivo excluir o contetdo da referida Convengdo? Caso se
tornasse possivel, estaria o Poder Executivo reduzindo por sua conta propria e risco os direitos
humanos ou o seu nivel de protecdo, o que seria inadmissivel ainda que por forca de lei.
Portanto, trata-se de vicio formal e material a denuncia feita pelo Poder Executivo, o que de
fato est4 sendo reconhecido através dos votos que foram proferidos pelos Ministros do STF na
acdo direta de inconstitucionalidade aqui mencionada.

Apenas para complementar o estudo inicial, também cabe fazer referéncia aos
principios de direito internacional aplicaveis a Convengao, conforme artigo 2° da Carta das
Nagdes Unidas, que se trata de conferir estabilidade as relagdes juridicas. Um dos objetivos da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) € criar normas internacionais do trabalho, ou
seja, uma estabilidade juridica no plano internacional. Como se ndo bastasse, em especifico na
Convencao n° 158 da OIT, existem clausulas que estabelecem um prazo minimo para a
manuten¢do da norma no ordenamento juridico interno, que no caso ¢ apds um periodo de dez
anos depois da sua entrada em vigor (contado do ato de ratifica¢do), o que por si s6 impediria
o Decreto de denuncia.

Nao pode ser esquecido que a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004, equiparou
os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos, quando aprovados, em cada
casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, as emendas constitucionais. Embora tenha havido um retrocesso no que se refere a
protecdo dos direitos humanos, ainda assim € possivel afirmar que existe uma disting@o entre
Tratados internacionais que possuem conteudo de defesa dos direitos humanos e aqueles que
nao possuem.

Dando o tratamento apropriado para o objetivo da presente pesquisa chega-se a
seguinte conclusdo inicial: que a Convengdo n° 158 da OIT trata de matéria referente a

prote¢do dos direitos humanos e que a forma com que foi denunciada ¢ inconstitucional por
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varios motivos, valendo a mesma afirmativa no que se refere ao seu contetido e forma,
podendo agora ser estudado o efeito ou efeitos que poderdo ser produzidos caso o Supremo

Tribunal Federal acolha a arguicdo de inconstitucionalidade.

2 DA IMPORTANCIA DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

E sabido que a protegdo dos direitos individuais somente pode acontecer caso haja
uma coexisténcia na prote¢ao dos direitos sociais. Em uma linguagem direta, para a protegao
unitaria de um direito requer-se a sua prote¢cdo comunitaria ou social, de forma a reduzir o
desequilibrio social, que especialmente nas relagcdes de trabalho, coloca aquele que trabalha
em uma condic¢do de sujei¢ao social.

E justamente com espeque na desigualdade social que se justifica a protegio do
trabalho humano, consagrando a defesa dos direitos sociais, através da criagdo de paredes de
protecdo para esses mesmos direitos. Na verdade, a Convencdo n° 158 da OIT,
instrumentalmente, criou a barreira de protecdo aos direitos sociais, em harmonia com o
contido no artigo 170 da Constitui¢do Federal, cuja finalidade descrita ¢ a valoriza¢do do
trabalho humano, ou seja, a busca do bem estar coletivo através do Estado. Trata-se da
mudang¢a de posicionamento, onde o Estado deixa a sua visdo descompromissada e passa a
exigir que as acgdes privadas estejam compartilhadas, contextualizadas com o interesse
publico. Dessa maneira, ¢ importante deixar claro que a Convengdo n° 158 da OIT ndo cuida
de interesses privados e sim de interesses sociais gerais.

Nesse sentido, vale a citagao de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Embora nos estados professam a livre iniciativa, os protagonistas centrais da
atividade econdmica persistam sendo os particulares, hoje coadjuvados pelo
Poder Publico, a a¢do privada ja ndo ¢ concebida como descompromissada
com os interesses do todo e de todos (vale dizer: dos varios individuos). Pelo
contrério, a propriedade ¢ calibrada para um objetivo comum. E direcionada
para desideratos que transcendem os interesses puramente individuais, de
sorte a exigir que se compatibilizem com os interesses sociais e, além disso,
que concorram para realizd-los. Em suma: sdo compostos objetivos que se
consideram de todos.’

Feitas essas consideragdes, ¢ importante, antes de adentrar na parte processual de
controle da constitucionalidade, estabelecer que a preocupagdo principal do exercicio de

qualquer controle ¢ a garantia do Estado Democratico de Direito, ou seja, assegurar o

> MELLO, Celso Antonio Bandeira. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social. In Revista de
Direito Publico, n® 57-58/233, jan.-junh/1981, S@o Paulo: RT, 1981, p. 212.
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processo de criagdo legislativa e possibilitar a efetivacdo dos direitos fundamentais, sem os

quais nenhum direito individual estard garantido ou efetivado.

Por essa razdo ¢ que os instrumentos colocados a disposi¢cdo da sociedade para o
controle da constitucionalidade ndo podem circunscrever apenas a garantia do processo de
criagdo legislativa e sim deve garantir a coesdo e a efetivacdo das finalidades constitucionais
estabelecidas (artigo 3° da C.F.). Através do controle de constitucionalidade busca-se fazer
sobreviver a integridade constitucional.

Para tanto ¢ importante destacar que a Constitui¢do Federal ndo ¢ um ideario ou uma
carta de recomendagdes. Trata-se de um conjunto de regras impositivas, disciplinando
obrigatoriamente condutas. No caso do tema principal desse trabalho, ela estabelece
obrigatoriamente a valorizacdo do trabalho humano, conforme varios dispositivos aqui
elencados, constituindo assim verdadeiros principios, ndo podendo ser tocados por qualquer
pretensao legislativa ou administrativa e muito menos por Decretos que almejam desconstituir
ato complexo, cuja formagdo depende de autorizagdo legislativa. E ainda que fosse, ou seja,
mesmo que contasse com a participagdo do Poder Legislativo autorizando a sua formagdo ou
término da aplicagdo da Convencdo n° 158 da OIT, materialmente teria ele o visgo da
inconstitucionalidade, principalmente por for¢a do artigo 5°, pardgrafo 2° da Constituicao
Federal, que estabeleceu: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

No campo instrumental, o primeiro dos controles de constitucionalidade existentes
no ordenamento juridico nacional ¢ o chamado controle por via de exce¢@o ou controle difuso,
previsto principalmente no artigo 102, inciso III da Constituicdo Federal, onde, qualquer um
podera suscitar a inconstitucionalidade, em qualquer processo e em qualquer grau judicial.
Qualquer lei podera ser questionada, como questdo incidental, prejudicial a solugdo do litigio
colocado em discussdo, nao se tratando do objeto principal do processo.

Para a maioria dos doutrinadores, os efeitos da decisdo declarada incidentalmente
atingirdo somente os litigantes e retroagirda desde a criacdo da lei que se declarou
inconstitucional. Podera, quando declarada pelo STF, na forma do artigo 52, inciso X da
Constituicao Federal, ser ampliado (erga omines), mediante a aprovacao do Senado Federal.

A segunda forma de controle ¢ o concentrado, surgido a partir da Emenda
Constitucional n° 16 de 06 de dezembro de 1965, que atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a

competéncia para julgar originariamente a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
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normativo federal ou estadual. A andlise ¢ feita unicamente pelo STF, de forma abstrata, ou
seja, ndo amparada por um caso concreto. S3o previstas para tal fim a acdo direta de
inconstitucionalidade, a a¢do declaratdria de constitucionalidade (artigo 102, inciso I, letra A
da C.F.), a a¢do direta de inconstitucionalidade por omissao (artigo 103, paragrafo 2° da C.F.),
acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (artigo 36, III da C.F.) e a arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental (artigo 102, paragrafo 1° da C.F.).

Segundo a doutrina predominante, a regra geral ¢ que qualquer uma das agdes que
venham a declarar a inconstitucionalidade provoque efeito retroativo (seja de lei ou ato
normativo) e efeito erga omines, por considerar que aquilo que foi declarado inconstitucional
¢ nulo desde o seu surgimento, devendo ser retirado do ordenamento juridico desde a sua
criacao.

Diante da regra geral no que se refere a produgdo de efeitos e levando em conta o
objeto do presente estudo, a declaracio pelo STF, através de acdo direta de
inconstitucionalidade (controle concentrado) do Decreto n°® 2.100/1996, produziria por
consequéncia também o efeito repristinatorio da Convengdo n°® 158 da OIT, quer dizer,
declararia a nulidade do decreto e a desconstituigdo dos seus efeitos, que por consequéncia
faria com que a Conveng¢do n° 158 da OIT retornasse a vigéncia. Em linguagem direta,
voltaria a valer o Decreto n° 1.855, de 10 de abril de 1996 (que incorporou a Convencao
citada ao ordenamento juridico interno), e, como consequéncia, todas as demissdes ocorridas
(terminagdes dos contratos de trabalho) a partir de referida data, deveriam ter sido justificadas
e ou fundamentadas, de acordo com o contido no artigo 4° da supra citada convencao:

Artigo 4°: Nao se dard término a relagdo de trabalho de um trabalhador a
menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua
capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de
funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico.

No que se refere ao efeito repristininatdrio da Convengao, segundo Pedro Lenza: “Se
a lei € nula, ela nunca teve eficicia. Se nunca teve eficdcia, nunca revogou nenhuma norma.
Se nunca revogou nenhuma norma, aquela que teria sido supostamente ‘revogada’ continua
tendo eficacia”.’ Eis o efeito repristinatério da decisdo. Inclusive, o referido efeito aparece
no artigo 11 § 2° da lei 9.868/99, ndo se tratando da aplicagdo apenas em acdes cautelares

como também no mérito nas agdes de controle abstrato. Outra questdo também amparada

doutrinariamente e jurisprudencialmente ¢ a ndo necessidade de ser declarado expressamente

8 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16* edigio. Sio Paulo: Saraiva 2012, p. 44.
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o referido efeito pela suprema corte. Para embasar esse posicionamento, cabe citar decisdo do

STF sobre a matéria, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CONTROLE
NORMATIVO ABSTRATO - NATUREZA DO ATO
INCONSTITUCIONAL - DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE - EFICACIA RETROATIVA - O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO LEGISLADOR NEGATIVO —
REVOGACAO  SUPERVENIENTE DO ATO  NORMATIVO
IMPUGNADO - PRERROGATIVA INSTITUCIONAL DO PODER
PUBLICO — AUSENCIA DE EFEITOS RESIDUAIS CONCRETOS -
PREJUDICIALIDADE.
— O repudio ao ato inconstitucional decorre, em esséncia, do principio de
que, fundado na necessidade de preservar a unidade da ordem juridica
nacional, consagra a supremacia da Constituigdo. Esse postulado
fundamental de nosso ordenamento normativo impde que preceitos
revestidos de menor grau de positividade juridica guardem, necessariamente,
relacdo de conformidade vertical com as regras inscritas na Carta Politica,
sob pena de ineficacia e de consequente inaplicabilidade. Atos
inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em consequéncia,
de qualquer carga de eficéacia juridica.
— A declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei alcanca, inclusive, os
atos pretéritos com base nela praticados, eis que o reconhecimento desse
supremo vicio juridico, que inquina de total nulidade os atos emanados do
Poder Publico, desampara as situagdes constituidas sob sua égide e inibe —
ante a sua inaptiddo para produzir efeitos juridicos validos — a possibilidade
de invocagdo de qualquer direito.
A declaragdo de inconstitucionalidade em tese encerra um juizo de exclusdo,
que, fundado numa competéncia de rejei¢do deferida ao Supremo Tribunal
Federal, consiste em remover do ordenamento positivo a manifestacio
estatal invalida e desconforme ao modelo plasmado na Carta Politica, com
todas as consequéncias dai decorrentes, inclusive a plena restauracdo de
eficacia das leis e das normas afetadas pelo ato declarado inconstitucional.
Esse poder excepcional — que extrai a sua autoridade da propria Carta
Politica — converte o Supremo Tribunal Federal em verdadeiro legislador
negativo (grifo nosso). ’

Em sendo aplicada a regra geral das nulidades em face da declaragdo de

inconstitucionalidade do Decreto de dentincia e o restabelecimento da vigéncia da Convengao
n® 158 da OIT (efeito repristinatorio e ex func e ex nunc) as demissdes dos empregados
ocorridas a partir do Decreto n® 1.855, de 10 de abril de 1996, sem justificativa ou
fundamentag¢do (demissdo sem justa causa) deverdo ser consideradas também nulas e os
empregados reintegrados aos seus antigos empregos ou na impossibilidade de reintegracao, o

pagamento de indeniza¢do compensatoria.

3 A LIMITACAO DOS EFEITOS DA INCONSTITUCIONALIDADE FRENTE A
VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS

" STF, ADI 652/MA (QO), Plenério, relator: Ministro Celso de Mello, DJU 2/4/1993.
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Segundo o proprio Ministro Gilmar Mendes, com a evolucdo do Direito Constitucional
e diante da maior complexidade das relacdes juridicas, tornou-se dificil fazer uma aplicagao
irrestrita da teoria das nulidades, da forma como foi posta no item anterior, sob pena de causar
consequéncias mais desastrosas que manter a propria norma inconstitucional que vinha sendo
aplicada em um determinado periodo de tempo, o que tornaria dificil a sua propria
desconstituico.®

Diante desse fato, foi apresentada uma espécie de solugdo artificial entre a
inconstitucionalidade e a seguranca juridica, em especial naquelas situagdes em que a
inconstitucionalidade, com efeitos retroativos, seria desastrosa. Para tanto, surgiu a Lei n°
9.868, de 10 de novembro de 1999, com a finalidade de resolver o problema da declaracio de
nulidade absoluta, editando o artigo 27, chamada de técnica da decisdo alternativa, permitindo
ao Supremo Tribunal Federal a limitagdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade,
por maioria de dois ter¢os dos ministros. Vale a pena transcrever a redagao do citado artigo:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha
eficdcia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

Contudo, a propria constitucionalidade da referida lei, em especial no que se refere ao
seu artigo 27 ¢ algo que se apresenta em discussdo no proprio Supremo Tribunal Federal,
através da agdo direta de inconstitucionalidade n® 2.154 e 2.258. A ADI 2258, a OAB
enquanto proponente alega, em sintese, que os artigos 11, paragrafo 2°, parte final, 21 e 27 da
Lei 9.868/99 padecem de inconstitucionalidade material em face do disposto,
respectivamente, nos artigos 5°, LIV e 102, I, a; 5°, XXXVII e LIV, e 102, I, a e paragrafo 2°,
e, por fim, artigos 1° e 5°, II, todos da Constitui¢do da Republica. Sem querer entrar no mérito
da possivel inconstitucionalidade do artigo 27 da Lei 9.868/99, como ficaria a limitacdo de
efeitos (modulacdo) quando esta sendo violado um direito fundamental, na hipdtese da
declaragdo de inconstitucionalidade do Decreto de dentincia da Convengao 158 da OIT (
Decreto 2.100/96)?

O artigo 27 da Lei 9.868/99 possibilita a modulacao ou limitacdo temporal dos efeitos

da declaracdo de inconstitucionalidade em sede de controle concentrado pelo Supremo

¥ MENDES, Gilmar Ferreira e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle concentrado de constitucionalidade,
2% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 487.
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Tribunal Federal (j& houve o reconhecimento da possibilidade de modulagao quando se tratar
também de controle difuso). Um dos elementos imprescindivel na modulagdo dos efeitos ¢ o
reconhecimento da inconstitucionalidade, ndo se tratando, por exemplo, de situagdes
enquadradas como ndo recepcao de dispositivo de lei pelo texto constitucional (direito pré-

constitucional).

A principal justificativa apresentada para impor de forma expressa a modulagdo de
efeitos pelo STF ¢ a inseguran¢a juridica, de forma a afastar os efeitos produzidos pela
declaragdo de nulidade de norma inconstitucional. A questdo € saber se referida modulagdo se
justificaria quando se tratar da negativa a direito fundamental ou, no caso em exame, ao
cumprimento dos proprios principios de valorizagdo e prote¢do ao trabalho humano, que se
encontram contidos na Constituicdo Federal.

A regra geral diante da declaragdo de inconstitucionalidade ¢ a desconstitui¢cdo dos
seus efeitos desde o nascimento da norma ou do ato declarado inconstitucional. O problema ¢
o embate do principio da proporcionalidade (regra de modulacdo), quando se faz presente
outro principio relevante, como ¢ o caso da manifesta necessidade de protecdo do interesse
social.

Nesse caso, quando do outro lado tem-se como resultado da aplicagdo da modulagdo
dos efeitos do ato nulo a violagdo de um direito ou principio de protecdo social, estar-se-a
diante daquilo que ¢ chamado de politica judiciaria, o que ndo podera ser o caso quando se
tratar da hipdtese da protecdo de valores sociais pela simples razdo de ndo poder haver a
negativa a um direito fundamental baseado simplesmente em uma politica judiciaria.

Segundo Ricardo Campos, examinando a doutrina constitucional norte americana
declarou o seguinte: “[...] a particular frascologia da constituicdo dos Estados Unidos
confirma e fortalece o principio, que se supde essencial a todas as constitui¢des escritas, de
que toda lei contrastante com a constituigio é nula”.’ Conclui o mesmo autor que a
Constituicao deve prevalecer de forma absoluta, reconhecendo-se assim a nulidade da norma
inconstitucional ab initio e ex tunc.

No entanto, a propria suprema corte norte americana, tempos depois, passou também
a reconhecer que a retroatividade plena de uma declaragcdo de inconstitucionalidade poderia
ndo ser a melhor coisa. Em poucas palavras, que a questdo da retroatividade deveria ser
tratada como questdo de politica judicidria. E citado como marco de mudanga de

entendimento pela Suprema Corte americana o caso Linkletter versus Walker (1965), onde

? CAMPOS, Ricardo Ribeiro. Leis inconstitucionais anda constitucionais? In Revista do Centro de Estudos
Judiciarios, n° 25, abril/junho 2004, Brasilia: CEJ, p. 85 a 96.
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firmou o entendimento no sentido que o tribunal deveria em cada caso firmar o seu

entendimento sobre a retroatividade ou ndo.

Outros sistemas, como o portugués, por exemplo, admitiu a modulagdo de efeitos
quando por razdes de interesse publico de excepcional relevo, exigirem a fixacdo dos efeitos
da inconstitucionalidade.'® Também o sistema austriaco prescreveu de forma expressa que os
efeitos da decis@o que reconhece a inconstitucionalidade deve se operar para o futuro, o que
significa o reconhecimento de efeitos produzidos por uma norma juridica que foi reconhecida
inconstitucional. E a mesma coisa que tratar como ato anulével e ndo nulo."'

Seguindo os ensinamentos de Paulo Bonavides, estudando as decisdes proferidas pela
corte alema, foi por ela editada uma regra expressa:

Excepcionalmente, disposi¢des inconstitucionais devem, em parte, ou
totalmente, continuarem a ter aplicagdo, se a peculiaridade da norma
declarada inconstitucional fizer necessaria por razdes constitucionais,
nomeadamente aquelas derivadas da seguranga do direito, que se deixe
existir o preceito inconstitucional como regulagdo (...) A variante consagrada
por Karisruhe consiste basicamente, pois, em reconhecer a “existéncia de
lei” ao invés de decretar, de plano, sua nulidade. Reconhecendo-lhe a
existéncia, admitird a aplicabilidade ou ndo aplicabilidade da norma
constante a disposi¢do que sentenciar.'

Afirma a doutrina que o direito alemao substituiu nulidade por incompatibilidade em
face da constituicdo. Também, que essa mesma incompatibilidade somente se aplica em casos
excepcionais (modulagdo de efeitos), vinculados aos principios da seguranga juridica e da
proporcionalidade. Isso significa que a declaragdo plena da norma enquanto nula, desde a sua
origem somente deve ser deixada de declarar, segundo o sistema alemdo, quando foi
comprovado e significativo o dano que serd gerado, justificando assim a sua modulagdo,
aproximando-se da teoria kelseniana, que entende que a declaracdo de inconstitucionalidade
tem carater constitutivo e ndo simplesmente declaratdrio, ou seja, enquanto nao for revogada
deve ser considerada valida.” Logicamente que ndo é possivel concordar com o
posicionamento extremado de Kelsen.

Em adotando o sistema alemao em parte e levando em conta que no sistema brasileiro
a modulacdo dos efeitos da nulidade também ainda se faz como excecdo, ndo considerar a
aplicacdo por inteiro dos efeitos da nulidade quando se estd diante de uma norma que impediu

a aplicagdo de direitos sociais, reconhecidos constitucionalmente, ¢ uma verdadeira violagao

'“MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnold; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de Seguranca e A¢des
Constitucionais, 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 492 ¢ seguintes.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 334.

"2 Op.cit, p. 341.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1995, p- 330 e seguintes.
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aos principios que sustentam a Republica (artigo 1° da C.F) e o proprio Estado Democratico

de Direito.

Isso aconteceria, caso, diante da declaragdo de inconstitucionalidade do Decreto n°®
2.100/96, ficasse estabelecido que os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade valessem
somente ex nunc, por entender que o restabelecimento de direitos sociais seria
economicamente inviavel ou de dificil reparagdo. Neste caso estaria sendo flagrantemente
violados direitos sociais, ou seja, direitos fundamentais, colocando a frente deles interesses
econdmicos.

Segundo Leivas, os direitos sociais apresentam uma “[...] mudanga causal de situagdes
ou processos na realidade, enquanto a omissdo significa uma nao-mudanga de situacdes ou
processos na realidade, embora fosse possivel a mudanga”.'* Isso significa que os direitos
sociais se materializem exige-se uma ac¢do continua (positiva) do Poder Publico, o que
significa politicas publicas voltadas para sua prote¢do. No caso em foco, com a protecao
contra despedida arbitraria ou injustificada, pretende-se garantir de forma concreta a protecao
ao trabalho humano.

José Afonso da Silva, conceituando os direitos sociais:

[...] sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizagdo de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade."

Corrobora com o mesmo entendimento Celso Laffer, explicando que os direitos
sociais devem ser entendidos como direitos que tornam reais direitos formais. Nas palavras do
autor. “[...] garantir a todos o acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido amplo,
impedindo, desta maneira, a invasdo do todo em relagdo ao individuo, que também resulta da
escassez dos meios de vida e de trabalho.'® Trata-se da expressio justica social,
correspondendo a reinvindicacdes daqueles que sdo menos favorecidos, sobretudo os
trabalhadores, como uma espécie de compensa¢do em razdo da desigualdade existente com

. A s 17
aqueles que possuem maior poder econdémico.

' LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 87

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32* ed. Rev. E atual. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 286.

' LAFER, Celso. 4 reconstrugdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sio
Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 127.

"7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
57.
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Diante dessas constatagdes a cerca dos direitos sociais, fica fundamentada a afirmativa
que o descumprimento dos direitos sociais significa a quebra do principio da igualdade, da
solidariedade social, da impossibilidade de reducdo das desigualdades sociais e por ultimo, o
descumprimento do contido no artigo 170 da Constituicdo Federal principalmente. Sendo
assim, a regra geral sobre nulidades, que significa a sua retroatividade até o nascimento do ato
nulo, inconstitucional, deve ser mantida, sob pena que em assim ndo ocorrendo ter-se-ia
quebra da seguranca juridica por conta da ndo intervencdo do Estado de forma positiva na
garantia desses mesmos direitos.

Explicando de outra forma, a modulagdo de efeitos a serem produzidos pela
declara¢do de inconstitucionalidade no caso em estudo geraria a inseguranga juridica pelo
descumprimento dos direitos sociais, o que impede de pronto a referida modulagdo. E observe
que referido entendimento ndo vai contra os sistemas americano, portugués e alemao, por
conta que naqueles sistemas a modulagdo de efeitos somente se torna possivel para ndo trazer
maiores prejuizos que os ja produzidos pela norma ou ato inconstitucional. Aqui ¢ o inverso, a
modula¢do de efeitos quando para limitar a realizagdo pelo Estado de agdes positivas
(prevaléncia dos direitos sociais) significaria a producdo de prejuizos sociais € a propria
instabilidade social e por essa razao torna-se necessaria a aplicacdo da regra geral.

Nas palavras de Hoffe, ¢ necessario entender que “[...] os direitos humanos ndo sio
mais simplesmente solenes declaragdes de intencdo, mas, muito antes, uma parte obrigatdria
da ordem dos direitos e do Estado. ”'® A ndo realizagdo pelo Estado das suas obrigagdes
sociais, dentre elas a prote¢do do trabalho humano, trata-se do ndo cumprimento de regras

basilares que sustentam a propria democracia.

4 CONSEQUENCIAS DO RECONHECIMENTO RETROATIVO DA APLICACAO
DA CONVENCAO N° 158 DA OIT

A questdo que se coloca agora ¢ a seguinte: considerando a nulidade do Decreto de
dentncia (Decreto n°® 2.100/1996) da Convengdo n° 158 do TST, que por certo serd declarada
pelo STF, e, considerando que com a declaragdo tornar-se-a sem efeito do referido decreto
desde o seu nascedouro, fazendo com que volte a vigéncia a referida Convencdo desde
Decreto de 20 de dezembro de 1996, que impede a demissdo do empregado sem que haja um

fundamento ou justificativa, como ficardo as demissdes que se operaram dessa maneira?

" HOFFE, Otfried. Justica politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 416.
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Para examinar essa questdo, ¢ importante retornar ao contido no artigo 7°, inciso I da
Constituicdo Federal, bem como o contido no artigo 10, inciso I do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT), que estabeleceu indenizacao de 40% sobre o devido ao
empregado a titulo de Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), enquanto ndo
regulamentado o referido dispositivo constitucional. Isso ndo significa que o texto do artigo
7°, inciso I da Constitui¢do Federal ndo produzira efeitos até que o legislador ordinario nao
venha a regulamenté-lo.

O que ficou a cargo do legislador ordinario, através de Lei Complementar, ¢
estabelecer outras garantias que impegam que o empregado seja demitido arbitrariamente ou
sem fundamento. Em poucas palavras, a multa do artigo 10 da ADCT se refere a uma garantia
transitoria, provisoria, ndo significando que com o pagamento da referida multa esteja
autorizado o empregador a demitir sem qualquer fundamento. Ou que, na falta de
regulamenta¢do possa o empregador demitir arbitrariamente. A demissdo arbitraria ¢ proibida
constitucionalmente, com ou sem a vigéncia da Convencao n° 158 da OIT.

Segundo Jorge Luiz Souto Maior:

Assim, aplicados os preceitos constitucionais e legais, sob a ambito
individual, passam a existir quatro tipos de dispensa: a) a imotivada (que ora
se equipara a dispensa arbitraria); b) a motivada (mas, sem justa causa); c) a
com justa causa (art. 482, da CLT); e d) a discriminatéria (prevista na lei
n9.029/95). A dispensa imotivada equipara-se a dispensa arbitraria ¢ ¢
proibida constitucionalmente. A dispensa motivada (ou sem justa causa) da
ensejo ao recebimento pelo empregado de uma indenizagdo equivalente a
40% sobre o FGTS. A dispensa com justa causa, devidamente comprovada,
nos termos do art. 482, da CLT, provoca a cessagdo do vinculo sem direito a
indenizacdo. A dispensa discriminatéria vem expressa quando a definicdo e
aos seus efeitos na Lei n. 9029/95, dando ensejo a reintegracdo ou
indenizagdo compensatoria.'’

A questdo principal aqui ¢ saber distinguir dispensa arbitraria da dispensa que ocorre
mediante fundamentacdo. A dispensa arbitraria estd proibida constitucionalmente. Com a
entrada em vigéncia da Convengdo n° 158 da OIT, em consondncia com o contido na
Constituicado, ficou de vez duplamente proibida. Na hipotese da demissdo ocorrer por motivo
suficiente implica no pagamento para o empregado da multa dos 40% do FGTS. O que nao
pode ¢ entender que com o pagamento da multa tem-se a possibilidade do empregador demitir
o seu empregado sem justa causa. A demissdo sem justa causa estd proibida no Brasil desde a

edi¢dao da Constituicao Federal.

' SOUTO MAIOR. Jorge Luiz. Convengdo 158 da OIT: dispositivo que veda a dispensa arbitraria é auto-
aplicavel. Revista Jus Navigandi, ano 09, n° 475, 25 de outubro de 2004, p. 2, capturado em
https://jus.com.br/artigos/5820, em data de 02/02/2017.
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Com a entrada em vigéncia da Convengdo n° 158 da OIT o Brasil se harmonizou com
o Direito Internacional do Trabalho no sentido de demonstrar de forma efetiva a prote¢ao ao
trabalho, houve a integracdo ao seu ordenamento juridico interno os procedimentos que
devem existir na hipotese de terminag¢do do contrato de trabalho sem que o empregado tenha
dado motivo. Estabeleceu-se uma processualistica internacional, garantindo ao empregado o
direito de recorrer contra os motivos que foram apresentados pelo empregador para a sua
demissdo (direito ao contraditorio), conforme artigo 7° da Conven¢do, como também a
necessidade do empregador proporcionar aos representantes do trabalhador (entidades
sindicais) os motivos técnicos ou financeiros que levaram a demissdo (artigo 13 da
Conveng¢ao) dando condi¢des para que sejam tomadas medidas para evitar as demissdes ou
torna-las menos gravosas. Em uma linguagem simples, o trabalho deixou de ser uma
mercadoria de troca tornando-se um direito social individual e coletivo a0 mesmo tempo, com
instrumentos apropriados para alcancar referida finalidade.

Muito embora as apresentagdes feitas estejam voltadas para as demissdes que ainda
ndo aconteceram, o objeto aqui em estudo se refere principalmente aquelas situacdes que elas
j& ocorreram sem justa causa, considerando a declara¢do de nulidade desde o seu inicio do
Decreto que denunciou a citada Convengao.

O primeiro efeito a ser produzido € o direito a reintegragdo ao emprego. Ou seja, todos
os empregados demitidos sem justa causa passariam a ter o direito de retornar ao emprego em
face da arbitrariedade da demiss@o, em desacordo quer seja em relacdo ao artigo 7°, inciso I da
C.F quer seja em relacdo a Convengdo n° 158 da OIT. Em segundo, naqueles casos em que
ndo se torna mais possivel a reintegragdo ou que a mesma seja mais prejudicial para o
empregado, torna-se devido o pagamento de uma indeniza¢do compensatoria.

Acontece que a indenizacdo compensatoria a que se faz referéncia ndo se trata do
pagamento do valor correspondente a 40% do saldo devido a titulo de FGTS (artigo 10, I, do
ADCT). Esse valor ¢ devido para o caso de demissdo justificada e ndo para a arbitraria, ou
seja, sem justa causa. Nessa hipdtese, caberd o pagamento de uma indenizagdo alternativa,
como meio de compensar o empregado pela perda do seu emprego de forma injustificada.
Segundo o artigo 186 do Coédigo Civil: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito”. No caso, a fixacdo do valor deverd ser feita pela autoridade
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competente através de arbitramento, levando-se em conta o dano sofrido e a necessidade do

empregado.*’

Observa-se que a conversdao da obrigacdo de fazer (reintegracdo ao emprego) em
indenizacdo somente acontecera quando ndo for possivel a tutela especifica. Vale citar o
contido no artigo 499 do Novo Cddigo de Processo Civil: “A obrigacdo somente serd
convertida em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a
obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente”. Inclusive, entende a melhor doutrina
que o pedido inicial pode ser a condena¢do em obrigagdo de fazer, no caso reintegragdo do
empregado em face da demissdo injustificada, podendo na fase de execugao ser alterado o
pedido ou convertido para perdas e danos.

Por ultimo, agora ¢ saber qual o prazo que o empregado que foi demitido injustamente
terd para reclamar o seu direito, considerando a competéncia da Justica do Trabalho (artigo
114 da C.F.) e os prazos prescricionais estabelecidos no artigo 7°, inciso XXIX também da
Constitui¢ao Federal.

Existem duas interpretagdes possiveis de serem feitas. A primeira delas diz respeito a
considerar como nulas todas as demissdes ocorridas arbitrariamente. Em sendo consideradas
nulas significa que os vinculos de emprego ndo se desconstituiram e nesse caso todos os
demitidos arbitrariamente possuem o direito de reintegracdo ao emprego ou indenizagdo
compensatoria. A segunda interpretagdo no sentido que seria necessaria a propositura de
reclamatdria trabalhista pleiteando a nulidade das demissdes que se operaram de forma
arbitraria, com fundamento na Conveng¢do n° 158 da O.LT., e, nesse caso, o prazo
prescricional seria contado a partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal transitada em
julgado que considerou inconstitucional o Decreto n® 2.100/96.

Situacdo semelhante foi estabelecido em matéria tributdria pelo artigo 168 do Cddigo
Tributario Nacional (CTN), onde a data da decisdo administrativa definitiva ou a data do
transito em julgado da decisdo reformando, anulando ou rescindindo a decisdo condenatdria
se constituem nos termos iniciais para a contagem do prazo prescricional para, por exemplo,
adentrar com uma acao de repeticao de indébito.

Outro fato que vem a corroborar no mesmo sentido, no que se refere ao termo inicial
para a contagem do prazo prescricional foi com a reedicdo da Orientag¢do Jurisprudencial n°

344 do TST (Tribunal Superior do Trabalho) que trouxe a seguinte redagao:

* SOUTO MAIOR. Jorge Luiz. Convengdo 158 da OIT: dispositivo que veda a dispensa arbitraria ¢ auto
aplicavel. Revista Jus Navigandi, ano 09, n° 475, 25 de outubro de 2004, p. 2, capturado em
https://jus.com.br/artigos/5820, em data de 02/02/2017, p. 03.
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0J-SDI1-344 FGTS. MULTA DE 40%. DIFERENCAS DECORRENTES
DOS EXPURGOS INFLACIONARIOS. PRESCRICAO. TERMO INICIAL
(mantida) — Res. 175/2011, DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011.0
termo inicial do prazo prescricional para o empregado pleitear em juizo
diferencas da multa do FGTS, decorrentes dos expurgos inflaciondrios, deu-
se com a vigéncia da Lei Complementar n° 110, em 30.06.01, salvo
comprovado transito em julgado de decisdo proferida em acdo proposta
anteriormente na Justica Federal, que reconheca o direito & atualizacdo do
saldo da conta vinculada. (grifo nosso)

Observa-se que trata de acao judicial com fundamento na Convengdo n° 158 da OIT,
que estava obstaculizada de aplicag¢do por for¢a de um Decreto que posteriormente veio a ser
declarado inconstitucional®'. Caso ocorra referida hipétese, o prazo prescricional somente
podera iniciar-se a partir do momento que a restricdo deixou de ser imposta, restabelecendo o
Decreto n°® 1855/96.

Em poucas palavras, querer impor ao empregado a fluéncia de prazo prescricional
enquanto o Decreto de dentncia estava valendo ¢ uma dupla penalidade que ndo podera

acontecer.

CONSIDERACOES FINAIS

Partindo da hipotese de uma futura declara¢do de inconstitucionalidade do Decreto n°
2.100/96 pelo Supremo Tribunal Federal, que denunciou a Convengdo n° 158 da OIT,
analisou os efeitos dessa declaragdo em especial no que se refere a possibilidade de
modulagdo dos seus efeitos, considerando que durante o periodo em que a Convengao n® 158
manteve-se sem aplicabilidade no ordenamento juridico nacional demissdes de empregados
sem justa causa e ou arbitraria acabaram se operando.

O problema apresentado foi no que se refere a possibilidade ou ndo de modulagao dos
efeitos de uma futura declaragdo de inconstitucionalidade nesse caso, levando-se em conta o
contido na Lei n® 9.868/99, que possibilitou a limitacdo temporal dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade em sede de controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal.

O objeto do presente estudo apresentou uma singularidade, ou seja, que a modulacao
de efeitos neste caso resultara na limitacdo de direitos sociais (direitos fundamentais), na
medida em que os mesmos conferem ao cidaddo o direito de exigir uma acdo positiva por

parte do Estado. Caso o Supremo Tribunal Federal venha a declarar a inconstitucionalidade

I Observa-se que se trata de uma hipotese trabalhada no artigo, declaragio de inconstitucionalidade pelo STF do
Decreto n. 2.100/96, posto que isso ainda ndo ocorreu.
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do Decreto de denuncia, os efeitos produzidos seriam declaratdrios constitutivos, na medida
em que retroagiria até o seu nascedouro com o restabelecimento da aplicagdo da Convengao
n°® 158 por todo o periodo (efeito repristinatdrio), como se nunca houve sido retirada do

ordenamento juridico interno.

A conclusdo aqui obtida se fundamenta principalmente por conta que a modulagdo de
efeitos, ainda que criada em favor da seguranca juridica e para evitar maiores prejuizos que os
j& produzidos pela norma inconstitucional, ndo pode ser aplicada quando diante de ato ou
norma que violaram direitos sociais. Ao contrdrio, caso aplicada a modulagdo ter-se-ia
verdadeiramente a produgdo de prejuizos no que se refere aos direitos individuais e coletivos,
a ponto de ameagar principios e fundamentos do Estado Democrético de Direito.

Questodes ligadas a politica judiciaria para a modulagdo de efeitos no caso em estudo
significa a mesma coisa que a inversdo da ordem de preservacdo de direitos, fazendo
prevalecer questdes puramente economicas sobre direitos sociais, produzindo principalmente
a violag@o em especial no contido no artigo 170 da Constituicao Federal.

Com a nd3o possibilidade de limitacio dos efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade, por certo, produziria o efeito constitutivo, no sentido de restabelecer a
Convengao n° 158 da OIT na sua totalidade, em especial no que se refere a impossibilidade de
demissdo do empregado sem que haja fundamento para tanto, como também restabelecendo o
principio do contraditério e da transparéncia do ato demissionario.

E, por ultimo, cabendo aos empregados que foram demitidos no periodo de vigéncia
do Decreto de denuncia, poder reclamar a reintegragdo ao emprego ou indenizagdo

compensatoria em face das suas demissoes terem se operado sem justa causa e ou arbitraria.
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