SEMINARIO SOBRE A CONVENCAO
N° 158 DA OIT

A Convencéo n® 158 da OIT sestabeleceu, a nivel internacionat,
o compromisso dos paises signatdrios de inserirem em suas legisla-
¢Oes preceitos relativos & protecdo do emprego contra a dispensa
imotivada.

Em que pese a legislaco brasileira ja prever muitas das situa-
cdes contempladas na referida Convencdo, logo surgiram diversas
interpretacbes quanto & extensfio & & profundidade com que a novel
Convencéo repercutiria no direito brasileiro, a ponto de o Supremo
Tribunal Federal ser instado a se pronunciar schre a constitucionalida-
de dos diplomas legislativos que a integraram formalmente no nosso

direito positivo.

Visando a aprofundar o tema, principalmente sob o enfoque da
garantia do trabalhador contra a dispensa arbitraria, prevista no art.
7, 1, da Constituicdo Federal, o Centrc de Estudos Juridicos da Pro-
curadoria Geral do Estado do Rio de Janeiro realizou seminario do
qual participaram renomados especialistas na matéria.

A posterior denincia da Convengéo pelo Brasil muito pouco
importa nesse contexto e em nada diminui o sucesso do seminério.
Na verdade, a Convengéo teve o grande mérito de reavivar no meio
juridico, no patronato, nos sindicatos e na sociedade em geral a ques-
td0 da garantia do empregado contra a dispensa arbitraria, como um
dos direitos fundamentais do trabalhador brasileiro, prevista constitu-
cionalmente, porém aguardando edicdc de Lei Complementar que a
requlamente (& excecdo do disposto no art. 10 do ADCT).

Algumas das palestras proferidas, devidamente revistas pelo
autores, sdo publicadas no presente nlimero da Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rie de Janeiro, registrando, mais
uma vez, a preocupacdo desta Casa com os grandes temas nacio-
nais.
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1 - INTRODUCAQ

O gue se pretende investigar neste trabalho nio sdo as even-
tuais questdes processuais polémicas trazidas no bojo do préprio tex-
to da Convencdo n® 158 da OIT, porquanto ndo se trata de um acor-
do internacional sobre processo. Ademais, temas processuais em acor-
dos internacionais, normalmente, costumam ficar reservados as pro-
prias circunstdncias e peculiaridades de cada parte contratante. Afi-
nal, processo é instrumento da jurisdicdo, e jurisdicio, enquanto fun-
céo politica do Estado constituido, é poder e, enquanto poder, é so-
berania.

Portanto, ¢ que aqui se pretende é uma vaga e despretensiosa
reflexfo acerca da utilizagdo dos institutos tipicos do processo do
trabalho e por subsidiariedade do processo civil nos litfgios que serdo
levados aoc conhecimento do Poder Judicidrio, com base na principal
regra estabelecida pela Convengéo n® 158, qual seja, o impedimento
da dispensa imotivada, se e quando integrada eficazmente a Conven-
cdo no direito positive brasileiro.

2. JURISDICAD E COMPETENCIA

De pronto, a primeira questio que se apresenta diz respeito &
jurisdicdo e & competéncia para judicar em tais litigios. Parece-nos
Obvio tratar-se de pretensdo tipicamente trabalhista, ¢is que oriunda
de eventual lesdo sofrida na execugdo do contrato de trabalho. Inci-
dente, portanto, a regra do art. 114 da Constituicdo Federal, sendo,
pois, a jurisdic8o constitucionalmente prevista a da Justica do Traba-
Iho.

Aqui, abrimos um réapido paréniesis para esclarecer, embora
seja absolutamente desnecessario, que a jurisdiclo diz respeito & fixa-

(*) Palestra proferida no Semindrio sobre a Convencdo n° 158 da OIT, promovide pelo Centro
de Estudos Juridicos da PGE, em 05.12,71998,
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¢do da Justica. E poder constitucional, ou, pelo menos, expressao
deste poder. Portanto, a massa de conflitos de interesses existente na
sociedade &, num primeiro momento, que ousamos chamar de mo-
mento constitucional, distribuida entre as varias jurisdicBes previstas
na Constituicdo Federal e, nesse caso, a jurisdicio seréd aquela atri-
buida a Justiga do Trabalho nos termos do art. 114 da Constituicéo

Federal.

eténcia é a concretizagéo da jurisdicéo.
pelo qual determina-se que 6rgdo juris-
quele determinado e especifico con-
jacio do Judiciario.

Ja a fixacdo da comp
|sto &, um processo intelectual
dicional ird exercer a jurisdig@o na
flito de intaresse que € trazido & aprec

5 maiores complicagdes, © 6rgéo jurisdicio-
le determinado pelas regras de competéncia

notadamente nos arts. 650 e seguintes e,
zacdo judicidria da Jus-

Na hipotese, nao h
nal competente sera ague
previstas em geral na CLT,
excepcionalmente, nas préprias leis de organi
tica do Trabaiho.

No comum dos casos, provavelmente, estaremos diante de uma
pretensao de um empregado deduzida em juizo contra um emprega-
dor. Portanto, competéncia de Junta de Conciliagdo e Julgamento,
6rgio de primeira instancia da Justiga do Trabalho.

3. PRETENSAD

da pretensao. Certamente, tratar-se-
ado em ser reintegrado no emprego
o que, doravants, seria defeso
o 158 da OIT.

0 ponto que se segue éo
4 de uma pretensdo de empreg
cuja dispensa alega ter sido imotivada,
ao patriio nos termos da Convencéo n

Mas, qual a natureza desta pretens@o e, consegiientemente, da
sentenca que eventuaimente a acolha? A pretensdo a reintegragéo no
emprego tem sido, a0 longo dos tempos, considerada pela doutrina e
pela jurisprudéncia trabalhista como uma pretenséo condenatéria a
uma obrigacéo de fazer, dentro da historicamente aceita classificacéo
das sentengas em condenatérias, constitutivas e declaratdrias.

Todavia, se aceitarmos {por exemplo) a classificaco proposta
por PONTES DE MIRANDA' que, além das classes mencionadas, in-
olui as chamadas sentencas mandamentais e executdrias ou executi-
vas, surge a gquestéo da possibilidade da classificagdo da sentenca
gue conceds a reintegracdo como uma sentenca mandamental & nédo
apenas condenatéria na obrigagéo de fazer.

%o & um mero exercicio acadé-

N#o se pense gue esta proposic
praticas séo importantissimas.

mico, porgquanto suas consequéncias
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Se adotarmos ifi
a classificagdo deste ti
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S optarmos 2 ¢ sentenga como -
m descum"g?:ds;e: :;:qumel or;lem do Judiciario ao empregador?aggz
uanto descumprida A : ;
A . acarretarda conseqiiénci
due ext lp;())lranlj as meras perdas e danos @ mesmo os preceit?)ze;;”a's
i néo’ repz?ra? geltésn;:)o acat?mento imediato representard mais rzi“o
{ ao ofendido, m Gdi i
e Moo yep: lesao ‘ , mas um repudio e, mai
iSto, uma | rsftj)bedlenc:a' a_prépr:a ordem judicial, inclusive, - onsa,
eflexos na drbita do direito penal P

Por outro lado, basta que se [

Defose ¢ atente para o art. 84 do i
oo e Pcrlgcgsgosucn?ﬁor e para o art. ¢“161 , © Seus parégrafoscgg'%oéjﬁ
98 oonasso. er!cr Ea nova redagao que lhes deu a Lei ;1° 8.952/
e e conf)mof Ia que as acdes mandamentais nos moldés da
o o Common aw ou da‘Ag:ao Inibitéria do Direito Italiana, se
ot |nsgrldas, glnda gque excepcionalmente, no d" i-

. . entre nds, medidas judiciais que lhes séorbastz;;ﬁ:a

assemelhadas. (Nesse sentido i
! , 0
GRINOVER o CANDIDO DINAMAR?OSI)IE?IEMO de ADA PELLEGRINI

Fazemos i
he forte nz’ié trﬁgjaovrli?ér?ama pequena adverténcia no sentido de que
. NaC i , cotrente jurisdicional i a i
te tenha o direito brasileiro adotado este tipo de qaggoalnda riao adme

r r q sta a l Xao, 5 1 uz
v > ’ r v T

4. PROCEDIMENTO

O tépico i i i
o e mai%res spiggglute éuo que diz respeito ao procedimento. Aqui
e matores preoct pa.c,l:'oes. A falta Ele medidas especificas, o pro-
posiliocdivuil ) utilizade nas /_f\goes Trabalhistas de modo geral
o, 8 o d vi e_ntemente, nédc é o mais adeguado e inegaveli
il el de criticas, entretanto ndo é oste o moment'o nerr
revisao por conta apenas da Convencdo n® 158 dé C;alr':j %

5. TUTELA ANTECIPADA

O que cabe inda

L gar, a nivel de i .

de e procedimento, é ssibili
aplicagdo subsidiaria do Processo Civil no que diz reaspr:;f;“g"tlg?gg

1

Essa a i
sories asqtieftao Hrefoge e em muito os limites estritos em que se
inser? 158pde eonlsoes trabalhistas fundadas nos ditames da Conven
r a ] < i -
T. Néo é aqui o espaco préprio para uma andlise
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insti irei > | Civil trazido
mals detalhada sobre o nove! instituto do Dtrelto Prot,esfsua ]
com a atual redacdo dada ao art. 273 do CPC pela Lei n® 8.952/94.

O que cabe analisay, na verdade,_é a prépria possibilida_\debde
transposicéo do instituto da tutela antecipada para o P’ro_cesso Traba-
lhista, mormente nas questies de natureza remtegreitgrla que, como
vimos, podem, em iese, classlificar—se em condenatérias, em obriga-
cio de fazer, ou mandamentais.

Em sede pura de Direito Processual do Trabalho, pensamos_sel."
impossivel a aplicacdo da tutela antecipada tal qual no processo gl\nl.
isto vale também, por ébvio, para as pretensoes arrimadas na Con-

vencdo n° 158 da OIT.

Veja-se bem: o Processo do Trabalho admite a _aplir:ac_:éo ou
integragdo subsididria do Processo Civil nos casos omissos e onde
ndo haja incompatibilidade. E o que deflui da simples diccdo do art.
769 da CLT, nos seguintes termos:

“Nos casas omissos, o direito processual comum seréd fon_te
subsididria do direito processual do trabalho, exceto naquilo
em que for incompativel”. {Destacamos).

Ora, a subsidiariedade do Processo Civil, ou, como ja apregoam
alguns, do Processo Civil Comum, s¢ tem lugar qufmdo a regra trazi-
da ndo for incompativel. Mas incompatfvel com qué? Certamente nao
com uma regra especifica de direito processual do ‘urabalhof _porclueda:
a hipétese ndo serd de omisséo, e, portanto, vedada a uiilizacéo &
fonte subsidiaria. Entdo, ecssa incompatlblhdac.ie tem que ser entendi-
da como uma incompatibilidade com o préprio sistema dﬂo processo
do trabalho e, ousamos ir mais longe ainda, - por que ndo? - como
préprio direito material do trabalhe.

A tutela antecipada nada mais é do que a ’anteci’pa_c,:ﬁo dgs"efel-
tos da tutela jurisdicional pretendida. Vale g}llzerr € a prépria quISHD de
mérito gue tem, total ou parcialmente - ainda que provisoriamente -,
seus efeitos antecipados ao autor.

Trata-se, pois, de uma decisdo que a_ntecipa, como se d:sse,nos
efeitos da decisdo sobre a questéo de.mérito. E, portanto, na essén-
cia, o préprio exercicio do poder jl_Jrlsdlmpnal na sua mais pura Ie
primitiva acepgéo: dizer sobre o direito trazido a Jul_gamento. E tutela
definitiva que tem seus efeitos, ainda que tempora.rlamente, antecipa-
dos. £ exatamente nisto que se distingue genetugamer_wte da‘tutela
cautelar, cujo cabimento no processo trali)alhlsta ndo mais se dlSCUt?,
mas que, ao revés, néo visa & antecipacdo dos efgltos da tutela dg i
nitiva, € sim a assegurar a efetividade desses efeitos, ¢ que & coisa
processualmente diversa. .
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Disto resulta que a incompatibilidade prevista no art. 769 da
CLT & mais do que com o sistema, é constitucional. Note-se bem, o
art. b, inciso LV, da Constituicdo Federal prevé que:

“Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e 0% recursos a eles inerentes”.

E a consagracé@o do duplo grau de jurisdicdo. Em outras pala-
vras: € o principio democratico de que uma vez s6 ndo basta.

Por isso mesmo que, ao nosso ver, impossivel que haja decisdo
que se pronuncie sobre o pedido do autor, portanto, mérito, ainda
que para antecipar-lhe os efeftos proviséria e temporariamente, sem

que desta decisdo ndo possa a parte prejudicada prontamente recor-
rer.

E por que ndc pode a parte prejudicada recorrer? Porque a de-
cisdo que antecipa a tutela é decisdo interlocutdria tipica, eis que nio
extingue o procedimento em 1° grau de jurisdicdo, nos termos do art.
273, 8 5° c/c art. 162, Il, ambos do CPC {o primeiro destes disposi-
tivos determina que, qualquer que seja a decisdio quanto ao requeri-
mento de tutela antecipada, o procedimento prosseguird em seu tra-
mite normal. O seguinte dispositivo define a natureza da decisdo in-
terlocutéria),

E, ai, voltamos & incompatibilidade com o sistema do processo
trabafhista, porque, nos termos do § 1° do art. 893 da CLT, ndo ha
possibilidade de pronto recurso contra as decisdes interlocutérias, as
quais seréio apreciadas somente quando da interposicdo de recurso
contra decisdo definitiva.

Ai esta a impossibilidade que impede, tout court, a transposi-
¢io da tutela antecipada para o processo do trabalho. Valendo lem-
brar, por derradeiro, que, atualmente, no processo civil, o recurso de
agravo pode ser recebido também no efeito suspensivo.

Sabemos que, infelizmente, esta ndo tem sido a opinido de muitos
juizos trabalhistas, mermente em primeira instancia. Todavia, até agora
ndo encontramos em nenhuma dessas decisdes argumentos sélidos
que demonstrem inexistir incompatibilidade entre a tutela antecipada,
com os contornos que lhe deu o Cadigo de Processo Civil, e um
sistema, como ¢ processual trabalhista, que ndo prevé a possibilidade
de recurso imediato contra as decisdes interlocutérias que deferem os
requerimentos de tutela antecipada.

Na préxis trabalhista, § comum a impetracdo de mandado de
seguranca contra tais decisdes, & mingua de recurso préprio e espe-
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cifico, 0 que vem sendo aceito pelos Tr'ib‘ungis_. Porém, istc né‘}o [e_so|~
ve a questdo do ponto de vista principioldgico ou mesmo jUI‘IClICO:
dogmatico, porguanto, como se sabe, mandado de seguranga nao e
recurso nem lhe pode fazer as vezes.

6. ONUS DA PROVA

O tépico seguinte é o que diz respeito a distribuigf’uo do &nus da
prova. Por demais interessante se apresenta essa refle:xao qua_ndo nos
voltamos para a tipica pretensdo reintegratoria por dispensa imotiva-
da, com base na Convengéo n° 158 da OIT.

Propositalmente, deixamos para esse t'c’).pico questé’go que, se
seguidos os procedimentos didaticos mais rigidos, de\{erla ter sido
abordada no tépico referente & pretensao ou ao proce’dtmento, mas,
por razbes meramente expositivas, preferimos enfocé-la neste mo-

mento.

Com efeito, dispde o art. 9%, 2, da Convengéo n° 158 da OIT:

“5 A fim de o trabalhador ndo estar obrigado a ags.umir por
si s6 o peso da prova de gque seu término foi injustlflcsido, 0s
métodos de aplicacdo do art. 1° da Convencao deverdo pre-
ver uma ou outra possibilidade, ou ambas:

a) cabera ao empregador o peso da prova da exist@n_cia de
uma causa justificada para o término, tal como definido no
art. 4° da presente Convengao”.

{O art. 4° trata da necessidade de justificativa para a extingdo
do contratoc de trabalhol.

b) os organismos mencionados no art. 8° da presente Cop-
vengdo (no caso do Brasil, a Justica do Trabalho} estardo
habilitados para decidir acerca das causas alegadas para jus-
tificar o término, levando em conta as provas apresentadas
pelas partes e em conformidade com os .proqedimentos esta-
belecidos pela legislagio e a prética nacionais”.

Tudo a que se destina o art. 7°, |, da Constituicio Federal e a
Convencio n® 158 da OIT, bem ainda a Lei n® 9.029/95, no que aqui
nos intéressa, diz respeito & garantia de emprego e ndo a quaiquer
espécie de estabilidade. :

Esta exposiclo nfo & prépria para tracar conver;nier}te'rn_ente as
diferencas, as vezes ténues, entre uma e outra situagao Jundlca_ des-
frutadai pelo empregado. Porém, suas repercussdes processuais no
nasso sistema sio diversas, principaimente quando se trata de fixar a
distribuigio do Onus da prova.
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Em primeiro lugar, se a questfio é de estabilidade, o contrato de
trabalho sé podera ser desconstituido, ou, conforme o caso, rescindi-
do, com a intervencédc do judicidrio trabalhista, através da erronea-
mente denominada Acéo de Inquérito Judicial, e imputando-se falta
grave ao empregado estdvel, ainda gue temporariamente, como tal
tipificada no art. 482 da CLT {excepcionalmente, a jurisprudéncia
admite o rompimento do contrato de trabaltho de empregado estavel,
mesmo que sem a pecha da falta grave, como, por exemplo, nos
casos da extingdo da empresa ou do estabelecimento. Entretanto,
ndo convém por ora aprofundar essa gquestio).

Em segundo lugar, quando o gue se discute é dispensa por falta
grave, tanto para o empregado estavel como para o ndo estavel, exi-
ge-se prova cabal da falta cometida e este 6nus é indiscutivelmente
do patrdo, esteja ele no pélo ativo da relacdo juridica processual,
como no caso do inquérito para a dispensa do empregado estavel,
esteja ele no pélo passivo, quando se trate de pretensio de emprega-
do néo estdvel visando & nulidade da dispensa por justa causa (falta
grave) gque lhe foi imposta. Resumindo: se se discute no processo
falta grave, o dnus da prova serd sempre do empregador, qualquer
que seja a posigdo processual assumida.

Dir-se-4 o mesmo processualmente guando se tratar de dispen-
sa imotivada? Ai, pensamos estar no campo da garantia do emprego
e ndo no campo da estabilidade, ¢ a distribuigdo do 6nus da prova
passa a merecer uma reflexdo mais profunda.

Ndo obstante a licho de CARNELUTTI, de que cabe a prova a
quem tem interesse na afirmagdo* parsce-nos inquestiondvel hoje que
a velha verdade de que o dnus da prova cabe a quem alega ja nio
mais atende aos reclamos sociais e democraticos de um pleno acesso
@ atividade jurisdicional rapida e eficaz, e, tanto quanto permita a
falibilidade humana, razoavelmente segura,

Assim, a regra do art. 818 da CLT, de que “a prova das alega-
¢Oes incumbe a parte que as fizer” ou mesmo a do art. 333 do CPC,
nitidamente inspirado na licdo de CARNELUTTLS de que “o 6nus da
prova incumbe: | ao autor, quanto ao fato constitutive do seu direito;
e Il ac réu, quanto & existéncia de fato impeditivo, modificative ou
extintivo do direito do autor”, se ndo estdo democraticamente ultra-
passados, certamente estdo a merecer uma interpretacdo mais pro-
gressista.

Neste sentido, duas séc as abordagens que podemos fazer:

a} uma que defende a distribuicio do 6nus da prova ndo pela
autoria da alegacdo a ser provada ou pela posicfio de autor ou réu que
protagonizem os litigantes no processo, mas pela situacdo que des-
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frutem na prépria relagéo juridica de direito material que da ensejo ao
conflito de interesses e consegiientemente a lide trazida a julgamento
através do processo. Sdo dessa espécie, por exemplo, a possibilidade
de inversio do 6nus da prova prevista em algumas hipéteses do Caédi-
go do Consumidor, quando este for considerado hipossufiente, e -
por que ndo dizer? - o reflexo processual que deflui da presuncio de
legitimidade dos atos administrativos, ou mesmo de todos os interes-
ses em que o direito material imponha uma presuncéo juris tantum.

No foro trabalhista, é comum considerar-se provado o trabalho
extraordinario quando o empregador ndo apresenta os registros de
controle da jornada de trabalho do empregado, valendo-se para tanto
muitos vezes os jufzes trabalhistas de uma interpretacdo, ao nosso ver
nio autorizada, do art. 358 do CPC e da obrigagio legal que impde
aos empregadores a manutengdo de tais controles. (O Enunciado n®
338 do TST faz presumir a veracidade da jornada alegada, mas nes-
ses casos admite seja elidida por prova em contrario).

b} a outra corrente, esta mais adequada ao direito processual
do trabalho, é a que preconiza que o critério a ser adotado é o da
aplicag8io dos principios gerais do direito do trabalho, ainda que ine-
xistente regra prépria determinando a invers&o.

No caso especiiico do direito processual do trabalho, vale citar
CESAR PEREIRA DA SILVA ANDRADE JR., que, em recente e atual
monografia, ministra que: “o critéric principal a ser adotado deve ser
o da aplicagdo dos princlpios gerais do direito do trabalho, ou seja,
quem alegar fato contrarioc ac decorrente da aplicagdo dos principios
gerais do direito do trabalho deve arcar com o dnus da prova".®

S#o casos préticos de aplicacdo desta teoria, por exemplo: o
dnus da prova imputado aoc empregador quanto & desiguaidade de
produtividade e de perfeicdo técnica entre reclamante e paradigma
nas Agbes de Equiparagfio Salarial (8 1° do art. 461 da CLT e Enun-
ciado 68 do TST), bem como a prova da eventualidade ou da ausén-
¢ia de subordinacdio juridica quando se discute vinculo de emprego
{art. 3° da CLT), em que a prestacio de servico em si mesmo néo &
negada pelo apontado empregador.

Nessas hipdteses, os Tribunais atribuem o énus da prova ao
empregador, sob a fundamentacéo, ao nosso ver equivocada, de que
as alegacdes de imperfeigéo e produtividade desigual, nas acdes de
equiparagdo salarial, @ da eventualidade dos servigos prestados ou da
auséncia de subordinagdo na caracterizagde do vinculo de emprego,
dizem respeito a fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do ale-
gado direito do autor, no casc o empregado.
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Mas esta ndo é a melhor solugéo técnica. Tanto o art. 3° como
o art. 461 e seu § 1° da CLT tipificam, alias de forma razoavelmente
objetiva, os fatos dos quais surge o direito ao reconhecimento do
vinculo ou & equiparacao salarial, respectivamente.

A pedra de toque estd na principiologia do Direito do Trabalho.
Tem o empregador o 6nus da prova, seja autor ou réu na reclamatd-
tia, nesses casos, porque, em principio ou por principio, toda presta-
cdo de servigo é juridicamente subordinada e, portanto, empregaticia
ou porque é principio geral do Direito do Trabalho a remuneragéo
igual por trabalho igual, por isso que o fato, a circunstincia ou a
situacéo juridica gue contrarie os principios gerais & que precisa ser
provado.

No que diz respeito & Convencéo n® 158 da OIT, surge a dlvida
quando o que nela se exige é @ motivagio para que ndo se caraclerize
dispensa arbitraria. Mas ai, qual é o principio? O de que toda dispensa

deve ser motivada e, portanto, quem alegue fate contrario & motiva-
cdo é que devera arcar com o O6nus da prova?

Se este for o principio a ser observado, teremos duas situagbes
distintas com conseqliéncias processuais diversas, uma formal e ou-
tra material.

Se o empregado vai a juizo e alega auséncia pura e simples de
mdtivacfo, de qualquer motivacéo, para dispensa, se esta é sua cau-
sa de pedir ¢ se somente neste aspecto formal se funda a pretenséo,
o 6nus da prova serd do empregader, porque o principio estabelecido
€ o de que toda dispensa deva ser motivada, sob pena de ser arbitra-
ria.

Todavia, se 0 empregado vai a juizo discutir a prépria inocorrén-
cia ou inveracidade ou ainda os efeitos da motivacio apresentada
pelo empregador para sua dispensa, nessa hipdiese, o 6nus da prova
é do empregado, porgue caberd a ele provar a inconsisténcia da moti-
vacio alegada ou mesmo que esta, na verdade, mascara a arbitra-
riedade da dispensa.

7. SENTENCA. EFEITOS

Reintegracdo por condenacdo em obrigacdo de fazer ou por
acolhimento de pretensdo mandamental - ordem judicial - cumpre
perquirir se esta sentenca terd efeitos imediatos. Isto é, se admite
execucéo provisdria. Esse tema assume sérias proporcoes no proces-
so do trabalho, uma vez gue o recurso ordindrio néo tem efeito sus-

pensivo. Ndo obstante, ¢ remansosa a jurisprudéncia no sentido de
que sentenca condenatéria em obrigagédo de fazer, mormente em rein-
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tegracdo no emprego, néo da vez a4 execuclo provisdria, porque a
reintegracéo, pelo menos enquanto dure, & definitiva.

Aqui voltamos a questéic da tutela antecipada. Se a admitirmos
no direito processual do trabalho, e considerando que ela pode ser
estabelecida até mesmo na prépria sentenca, néo temos como negar
provisoriedade executiva a sentenca reintegratéria, pois ndo faria o
menor sentido ser o empregado reintegrado apenas entre a conces-
sio, initio litis, da tutela antecipada e a sentenca que a confirme,
para, em seguida, ser dispensado por conta de que obrigacéo de fazer
néo enseja execugdo proviséria na Justica do Trabalho.

Se nio se admitir, mesmo em tese, a tutela antecipada no pro-
cesso do trabalho, ndo ha, evidentemente, que se falar em execucao
proviséria na reintegracéo do empregado, porque, como ja dissemos,
essa reintegracéo é na verdade definitiva.

Aqui cabe uma adverténcia. A questéo da condenagdo em obrij
gacio de fazer no caso de reintegracéo de er_‘npregado sempre f~0|
objeto de divergéncia na jurisprudéncia trabalhlstfq, tendo até entao
prevalecido a tese de que este tipo de sentenca nao comporta execu-
¢do proviséria, eis que néo se trata da pratica de atos d? constricéo
patrimonial, até a penhora, como nas casos de condenacéo em guan-
tia certa contra devedor solvente. Contudo, ante a novidade da tutela
antecipada, dar-se ou nfo execugdo provisdria a tais sentencas dNe-
penderd do que se entenda mais acertado gquanto a aplicagéo ou nao
da tutela antecipada no processc do trabalho.

8. COISA JULGADA

A questdo que se pde é se a sentenga de reintegracdo em tais
casos fara coisa julgada material, bem como a possibilidade de propo-
situra de agio posterior pelos mesmos motivos.

O contrato de trabalho & por exceléncia contrato de execucio
diferida, contrato de efeitos permanentes e ndo de execugao instanté-
nea.

Na classica licio de LIEBMAN, toda e qualquer sentenca traz
em si a clausula rebus sic stantibus. Seus efeitos vigoramy enquanto
ndo implementada a condigdo gue a propria sentenca impde. Assim,
se A é condenado a pagar a B determinada quantia ou a devolvef
determinada coisa, o efeito juridico desta condenagéo persi.stiré até
que, esponténea ou forcadamente, pague ou devolva a B aquilo a que
foi condenado. Quando isto acontece, a propria sentenga exaure seus
afeitos e A ndo estard mais condenado, mas esses efeitos, ainda que
exauridos, sao imutéveis.’
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Portanto, qualquer que seja o resultado da sentenca, com a
ressalva da cldusula rebus sic stantibus, ela far4 coisa julgada mate-
rial.

Contudo, devemos atentar para o seguinte: se a reintegracio se
deu porque a dispensa foi imotivada, evidentemente, uma vez haven-
do motivacdo posterior, podera haver nova dispensa e al poderd o
empregado recorrer outra vez ao Judicidrio para discutir a prépria

ocarréncia, veracidade ou adequacéio desta motivagdo a sua dispen-
sa.

Se a sentenca reintegrou o empregado porque o Poder Judicia-
rio ndo aceitou a motivacae, isto é, o empregado prova que a motiva-
cao ndo é veridica, ou que os fatos dela constantes ndo ocorreram,
ou ainda, que, embora existente e veridica, ndo se adapta a necessi-
dade de sua dispensa em especifico, nada impede que no futuro o
empregador, valendo-se da mesma motivacéo, dispense o emprega-
do, desde de que alterada a situago fatica inexistente no momento
da primeira dispensa, mas existente agora. Nessa hipétese, ndo pode-
rd o empregado alegar a inexisténcia de pressuposto negativo de cons-
tituicdo vdlida do processo, ou seja, a inexisténcia de coisa julgada,

Trata-se, pura e simplesmente, da aplicacdo da clausula rebus
sic stantibus, que de nenhuma forma impede a formacdo da coisa
julgada material.

9. QUESTAO PREJUDICIAL E IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO

Até agora, analisamos as questdes processuais considerando a
possibilidade de estar a Convengéo n® 158 da OIT integrada no direi-
to positivo brasileiro plena e eficazmente.

Todavia, adotande-se a tese contraria, de que ela nfo estaria
integrada no direito pétrio, ou que seja ela inconstitucional, teremos
duas situactes com conseqiiéncias processuais diversas, a saber:

‘ a) se prevalecer o entendimento de gue as regras da Convengéo
n® 158 da OIT estéo inseridas no direito positivo brasileiro, ainda que
formalmente, porém sdo inconstitucionais, seja porque a matéria de
garantia no emprego estd reservada formalmente a Lei Complemen-
tar, nos termos no art. 7° |, da Constituicdo Federal, ou eivada de
inconstitucionalidade por vicio material, porque a reparagdo maxima,
dentre outros direitos, prevista na Constituicdo é a indenizacdo com-
pensatdria, ndo prevendo a Carta Magna qualquer espécie de reinte-
gracio, a hipdtese processual serd a da argliicdo incidenter tantum da
inconstitucionalidade da Convengdo n® 158 da OIT, como questéo
prejudicial. Isto é, uma premissa l6gica e necesséria, porém insufici-
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ente para o acolhimento do pedido. Nac é a questdo de mérito, que,
no caso, sera a propria pretensfo de reintegracdo do empregado;

b} se prevalecer o entendimento de que a prépria Convengéo n®
158 da OIT é letra morta no gue se refere a reintegragéo, isto é, ndo
estd inserida no direito positivo brasileiro, a hipdtese processual serd a
da impossibilidade juridica do pedido.

E curiosa essa questdo da impossibilidade juridica do pedido,
porque admite para sua caracterizacdo duas abordagens. Uma, que
pode ser resumida na maxima de a lei ndo prever em tese o gue o
autor pede em concreto ou, segundo as palavras de LIEBMAN, “como
a admissibilidade em abstrato do pronunciamento do pedido, segun-
do as normas vigentes no ordenamento juridice".® Qutra abordagem é
a que s6 admite a caracterizacdo da impossibilidade juridica do pedido
se o ordenamento juridico contiver uma proibicdo expressa ao que se
pleiteia. Entre nds, é a opinifio abalizada de MONIZ DE ARAGAO,
para guem: “se o caso for de auséncia de um preceito que ampare,
em abstrato, o pranunciamentc pleiteado pelo autor, ainda néo se
estard, verdadeiramente, em face da impossibilidade juridica. N&o
havendo veto ha possibilidade jurfdica; se houver proibico tegal néo
h& possibilidade juridica".®

As conseqiléncias sdo dbvias para o caso que estamos exami-
nando, eis que ndo se trata de existéncia de veto a reintegracdo, mas
de auséncia de previsdo {a ndo ser que se entenda que a previsdo
constitucicnal da compensacdo indenizatdria implica indiretamen-
te a proibicdo de reintegragao). Destarte, seguindo a doutrina de
LIEBMAN, a hip6tese serd a da impossibilidade juridica do pedido, a
ensejar caréneia de agdo e extingdo do processo sem julgamento do
mérito nos termos do art. 267, VI, do CPC, acarretando coisa julgada
formal, com as ressalvas do art. 268 do CPC.

Se adotarmos o entendimento que exige vedacio expressa na
lei, a hipétese serd a de julgamento de mérito com a conseqlente
formacéo de coisa julgada material, com a ressalva da aplicagdo da
cldusula rebus sic stantibus, jd anteriormente comentada.

Particularmente, entendemos que, a existir realmente a figura
da impossibilidade jurfdica do pedido como uma das condicbes ge-
néricas ao legitimo exercicio do direito de agir, ela se resume na
inexisténcia da previsdo em abstrato do que o autor pede em con-
creto, conforme a classica, porém sempre atual licdo preconizada
por LIEBMAN,
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10. CONCILUSAD

A Convenclio n® 158 da OIT, no que preconiza espécies de
reintegrac&o no emprego, € inconstitucional, tanto porgue a Consti-
tuigdo previu como reparagdo maxima contra a dispensa arbitréria a
compensagdo indenizatdria, bem ainda porque reservou mesmo esta
compensacdo indenizatdria ao tratamento que |he vier a ser dado em
Lei Complementar, evidentemente que ressalvadas as hipoteses de
liberagéo dos efeitos contidos da norma do art. 7°, |, da Constituicio
Federal como tal disciplinados no art. 10 do ADCT.

De outra parte, tratados e convencdes internacionais assinados
e ratificados pelo Brasil, de qualquer origem, inclusive da QIT, inte-
gram ¢ ordenamento juridico patrio, mas na condigdo de legislacdo
infraconstitucional e em qualquer caso subsumidos ao gue se dispu-
ser a respeito na Constituicdo Federal, que se afirma soberana em
nosso territério sobre tais ajustes internacionais.

A questdo estd pendente de apreciacdo pela Corte Constitucio-
nal do pafs. A prépria complexidade do tema, que envolve varios
aspectos, e as sérias conseqiéncias que advirdo da postura a ser
tomada pelo Supremo Tribunal Federal, levaram o eminente relater a
submeter ao plendrio a decis@io sobre a suspenséo liminar dos fatos
formais que visaram a integrar a Convencéo n® 158 da OIT no orde-
namento juridico patrio.

Caso a decis@o definitiva do Supremo seja pela declaragéio de
inconstitucionalidade, cujos efeitos séic erga omnes, a hipdtese pro-
cessual serd a da impossibilidade juridica do pedido, gualquer que seja
a tese adotada para sua caracterizacio.

Cabe ainda lembrar que noticias recentes informam que o go-
verno brasileiro demonstra-se propenso a denunciar a Convencéo n®
158 da QIT. Se isto ocorrer, processualmente a hiptese serd tam-
bém a da impossibilidade juridica do pedido, eis que, questdes de
inconstitucionalidade & parte, seus preceitos estaréo hanidos do direi-
to positivo brasileiro.

De toda sorte, sobrevenha a declarag8o de inconstitucionalidade
ou a denuncia da Convengao, tudo que se disse permanece vélido. No
fundo, a questdo em debate é a garantia de emprego gque estava dor-
mindo em bergo espléndido no art. 7°, |, da Constituicdo Federal e no
art. 10 do ADCT. Mais cedo ou mais tarde, este direito fundamental do
trabalhader sera regulamentado e todas essas questdes voltaro a or-
dem do dia. A Convengdio n® 158 da OIT, qualquer que seja o destino
que the reserve o Brasil, teve o grande mérito de suscitar o debate e
reavivar na sociedade brasileira que a garantia do emprego contra dis-
pensa arbitraria & direito fundamental do trabalhador brasileiro.
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