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RESUMO: Neste trabalho € apresentado o resultado da pesquisa sobre o entendimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) sobre a garantia de emprego a luz da legislacdo
comunitaria e internacional. A pesquisa se justificou diante do conflito entre o entendimento que
prevalece nos Tribunais brasileiros e a decisdo da CIDH no caso Lagos del Campo vs. Peru.
Analisando a decisdo da CIDH e a legislagdo internacional aplicavel, concluiu-se que a garantia do
emprego, independentemente de qualquer regulamentacdo na legislacdo nacional, ja é assegurada
no Brasil. Analisou-se, ainda, a legislacdo brasileira a respeito da matéria e o efeito vinculante das
decisbes da CIDH em face dos Estados membros da OEA. Na pesquisa foi utilizado o método
dedutivo, com revisdo da literatura, interpretacdo de textos normativos e apreciacdo de decisoes
judiciais.

Palavras-chave: Garantia de emprego. Corte Interamericana. Precedente vinculante. Normas
internacionais. Responsabilidade interna.

ABSTRACT: This paper presents the results of the research on the understanding of the Inter -
American Court of Human Rights (IACHR) on the guarantee of employment in light of community
and international legislation. The research was justified by the conflict between the prevailing
understanding in the Brazilian Courts and the decision of the IACHR in Lagos del Campo v. Peru.
In analyzing the IACHR's decision and the applicable international law, it was concluded that the
guarantee of employment, regardless of any regulation in the national legislation, is already assured
in Brazil. The Brazilian legislation regarding the matter and the binding effect of the IACHR's
decisions vis-a-vis the OAS member states were also analyzed. The research used the deductive
method, with literature review, interpretation of normative texts and appreciation of judicial
decisions.

Keywords: Job security. Inter-American Court. Precedent binding. International standards.
Internal responsibility.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 24 | n. 9 | p.378-395 | Set./Dez. 2019



Revista de Direito Brasileira

SUMARIO: Introducéo; 1. A decisdo no caso Lagos del Campo vs. Peru; 2. Normas de protecio
do direito ao trabalho; 3. Vinculagdo do precedente e responsabilidade do Estado brasileiro;
Conclusbes; Referéncias.

INTRODUCAO

E sabido que, transcorrido mais de 30 anos, o direito social fundamental de protecao contra
a despedida arbitrdria ou sem justa causa ainda ndo foi regulamentado pelo legislador
infraconstitucional brasileiro.

Ainda hoje essa protegédo, em texto normativo de origem brasileira, limita-se ao disposto
de forma precaria, inocua e ineficaz, no art. 10, inciso I, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias.

Em 2017, no entanto, ao julgar o caso Lagos del Campo vs. Peru, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, pela via indireta, sacramentou o entendimento de que todos os trabalhadores
da América sdo possuidores de garantia no emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa.

Neste trabalho, portanto, procura-se apreciar essa decisdo e seu efeito vinculante nas
Cortes brasileiras, apontando-se os procedimentos que podem ser adotados para satisfagdo da
garantia reconhecida pela Corte Interamericana.

Neste trabalho sera utilizado o método dedutivo, com revisdo da doutrina, analise da
jurisprudéncia e interpretacao de textos normativos.

1 A DECISAO NO CASO LAGOS DEL CAMPO VS. PERU

Em decisdo proferida em agosto de 2017, a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
ao apreciar demanda de proposta por Alfredo Lagos del Campo em face da Republica do Peru
(OEA, 2017), acabou por reconhecer que diversos diplomas internacionais asseguram a garantia
no emprego contra a despedida arbitréria, prevalecendo esse entendimento em toda a Ameérica.
Diga-se que esta demanda proposta perante a Corte Interamericana decorreu do fato de o senhor
Lagos del Campo néo obter éxito perante a Justica peruana.

Na oportunidade, na parte que nos interessa, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), ao decidir sobre a protecdo ao emprego, concluiu que os direitos trabalhistas especificos
protegidos pelo artigo 26 da Convencdo Americana sdo derivados de padrdes econdémicos, sociais,
educacionais, cientificas e culturais contidos na Carta da OEA.

Lembrou que a Carta da OEA declara que “[o] trabalho ¢ um direito e um dever social’ e
que deve ser ofertado "salarios justos, oportunidades de emprego e condicdes de trabalho aceitavel
para todos” (OEA, 2017, traducdo nossa).

Destacou que Os Estados-Membros tém entendido que a Declaracdo contém e
define os direitos humanos fundamentais aos quais a Carta os define, de modo que
ndo pode interpretar e aplicar a Carta da Organizagéo sobre os direitos humanos,
sem integrar normas relevantes com as disposicGes correspondentes da
Declaracdo, como resultado da pratica seguida pelos 6rgaos da OEA (traducao
Nnossa).

Neste caminhar, a decisdo lembra que

o artigo XIV da Declaracdo Americana estabelece que ‘toda pessoa tem o direito

de trabalhar em condi¢des dignas e de seguir livremente sua vocacao [...]°. Esta

disposigao é relevante para definir o alcance do artigo 26, dado que ‘a Declaracdo

Americana constitui, no pertinente e em relacdo a Carta da Organizacdo, uma
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fonte de obriga¢des internacionais’. Além disso, o artigo 29.d da Convengédo
Americana prevé expressamente que ‘[n] ada na presente Convengdo deve ser
interpretado no sentido de: [...] d) excluir ou limitar o efeito que a Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da
mesma natureza (traducéo nossa).

Cita que além do direito ao trabalho se extrair de uma interpretagdo do artigo 26 da
Declaragdo em conjunto com a Carta da OEA, aquele é explicitamente reconhecido em varias leis
internas dos Estados da regido,

bem como um vasto corpus internacional iuris; inter alia: Artigo 6 do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e, 0 artigo 23 da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, artigos 7° e 8° da Carta Social das Américas, 0s
artigos 6 e 7 do Protocolo Adicional da Convencdo americana sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e artigo 11 da Convencéo sobre a Eliminacéo de Todas as
Formas de Discriminagéo contra as Mulheres, o artigo 32.1 da Convencéo sobre
os Direitos da Crianca, e do artigo 1 da Carta Social Europeia e Artigo 15 da Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (traducéo nossa).

Da interpretacdo desses diversos textos internacionais e comunitarios, a Corte
Interamericana conclui que depreende obrigacdes do Estado em matéria de protecdo do direito a
seguranga no emprego no setor privado, o que resulta, em principio,

nas seguintes atribui¢des: a) tomar as medidas adequadas para o0 bom regulacéo e
controle do referido direito; b) proteger o trabalhador, através de seus 6rgaos
competentes, contra demissao injustificada; ¢) em caso de demisséo injustificada,
remediar a situacdo (seja através de reintegracdo ou, quando apropriado, atraves
de compensacdo e outros beneficios previstos na legislacdo nacional). Assim, d)
0 Estado deve ter mecanismos de reclamacédo eficazes contra uma situacdo de
despedimento sem justa causa, para garantir 0 acesso a justica e a protecéo judicial
efetiva de tais direitos (traducdo nossa).

Ressaltou, ainda, que “a seguranca ao emprego ndo ¢ uma estadia irrestrita no trabalho,
mas a de respeitar esse direito, entre outras medidas, fornecendo garantias adequadas para proteger
os trabalhadores” contra eventuais despedidas arbitrarias ou ilegais.

Ao final, a Corte Interamericana condenou a Republica peruana ao pagamento em favor
do demandante a quantia de vinte mil dolares de indenizacdo por danos morais e mais trinta mil
ddlares por danos materiais, por considerar que aquele Estado ndo assegurou a protecdo garantida
nos textos internacionais.

2 NORMAS DE PROTECAO DO DIREITO AO TRABALHO

A decisdo da Corte Interamericana reabre, no Brasil, a discussdo quanto ao direito ao
trabalho e a garantia contra a protecéo contra despedida arbitraria e sem justa causa.

A Carta Magna brasileira de 1988 (BRASIL, 1988), a0 menos em trés passagens, faz
mencao a protecdo do emprego. A primeira mencao - talvez a mais importante — é encontrada no
art. 6°, quando este dispde que € direito social o trabalho. A segunda agasalha-se no inciso | do art.
7° da Constituicdo, ao estabelecer a protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa, ainda
que esta se resuma a mera indenizacdo compensatoria. Por fim, a encontramos no art. 170 da CF,
quando este inclui, dentre os principios que regem a nossa Ordem Econdmica, a busca do pleno
emprego (inciso VIII).
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Observe-se, de logo, que a Constituicao brasileira possui expressa disposi¢do assegurando
o direito ao trabalho (art. 6°), assim como a portuguesa (art. 58, 1) (PORTUGAL, 1976), a
espanhola (art. 35.1) (ESPANHA, 1978) e a italiana (art. 4°) (ITALIA, 1948). Além disso, do
principio do pleno emprego se extrai essa vantagem ou mesmo no principio do Estado Social como
sustentado na Alemanha, pois implicito a ela a luta pela realizacdo do valor trabalho (SASTRE,
1996, p. 71). Isso porque, quando se busca garantir o pleno emprego, por ébvio, esta-se a assegurar
o direito ao trabalho subordinado, até porque aquele so se realiza por meio deste.

Obvio, ainda, que quando se estabelece que o trabalho é um direito social, se quer afirmar
que todos tém direito ao trabalho (MAZZIOTTI, 1956, p. 56-86). Ele, alias, € o primeiro dos
direitos sociais (GIUBBONI, 2006, p. 5) e, ao certo, o mais controvertido e ambiguo. E a essa
conclusdo — quanto a existéncia do direito ao trabalho — se pode chegar também a partir da
conjugacéo de diversas regras constitucionais que buscam assegurar ou proteger o emprego.

O direito ao trabalho se retira, por exemplo, das regras constitucionais que estabelecem
uma politica de formacdo e readaptacdo profissional, como a do art. 203 da Constitui¢do brasileira,
que preceitua que a assisténcia social tem por objetivos “a promogao da integragdo ao mercado de
trabalho” (inciso III). Da mesma forma, esse direito ¢ alcangado a partir da regra que fixa que a
educagdo “serd promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho” (art. 205), devendo a lei estabelecer o plano nacional de educagao “visando a articulagao
e ao desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis e a integracao das aces do Poder Publico
que conduzam a... formacgao para o trabalho” (art. 214, IV).

O mesmo se pode afirmar, em area mais especifica, quando estabelece que “o Estado
apoiara a formacao de recursos humanos nas areas de ciéncia, pesquisa e tecnologia, e concedera
aos que delas se ocupem meios e condig¢des especiais de trabalho” (art. 218, § 3°). Além disso, cabe
lembrar que “¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito... a profissionalizagao...” (art. 227).

Nesta mesma trilha, cabe citar as regras que apontam para uma politica de
desenvolvimento e da “reducdo das desigualdades regionais e sociais” (art. 170, VII), a fim de
assegurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justica social (caput, art. 170),
lembrando que tais pretensdes se revelam como objetivos fundamentais do Brasil (art. 3°, incisos
I11 e IV). Ora, numa sociedade capitalista, a desigualdade social se combate atraves da distribuicdo
de renda e esta se obtém através do trabalho. Logo, o trabalho se constitui um direito inerente ao
Estado Social.

Pode-se lembrar, ainda, das regras que estabelecem uma especial atencéo a grupos sociais
que encontram dificuldade para obter emprego ou que podem sofrer discriminacdo. E aqui, entéo,
lembramos da regra que assegura a licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario (art.
7°, XVIII), a protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos (art. 7°,
XX), a protecdo em face da automacdo (art. 7°, XXVII) e a proibi¢do de qualquer discriminagao
no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia (art. 7°, XXXI).

Obvio, ainda, que o direito ao trabalho resta patente nas regras que estabelecem a protecéo
do emprego, tais como a que veda a despedida arbitraria ou sem justa causa (art. 7°, 1), quando se
combate “a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de
direcdo ou representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do
mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei” (art. 8°, inciso VIII) ou, ainda, quando
assegura o emprego as gestantes e aos membros da CIPA (art. 19 do ADCT).

Na area publica, cabe lembrar o direito publico de acesso ao servico publico (art. 37, 1 e
I1) e 0 da estabilidade (art. 34).

N&o fosse todo esse conjunto de normas contidas na Constituicdo brasileira, que
configuram o verdadeiro direito de cidadania ao trabalho (LANDA, 2000, p. 163), essa mesma
garantia encontra-se consagrada em diversos textos internacionais, os quais o Brasil ja ratificou,
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aprovou ou aderiu, o que reforgca a conclusdo acima quanto ter sido essa vantagem (direito ao
trabalho) agasalhada no texto constitucional brasileiro.

Assim € que o direito ao trabalho resta inserto na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU, de 1948, quando, expressamente, em seu art. 23, item 1, afirma que “toda
pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condicGes equitativas e satisfatorias
de trabalho e a protec¢ao contra o desemprego” (ONU, 1948).

Esse mesmo direito foi assegurado no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, em seu art. 60-1, ao estabelecer que “os estados-partes no presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida mediante um trabalho
livremente escolhido ou aceito e tomardo medidas apropriadas para salvaguardar esse direito”,
devendo, conforme item 2 desse mesmo dispositivo, que cada Estado-parte,

a fim de assegurar o pleno exercicio desse direito, deverd incluir a orientagdo e a
formacdo técnica e profissional, a elaboracdo de programas, normas técnicas
apropriadas para assegurar um desenvolvimento econémico, social e cultural
constante e o pleno emprego produtivo em condi¢Bes que salvaguardem aos
individuos o gozo das liberdades politicas e econémicas fundamentais (ONU,
1966).

No seio da ONU encontramos, ainda, a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento,
adotada pela Revolugédo n. 41/128 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 4 de dezembro de
1986, na qual ficou estabelecido, em seu art. 8°, § 1°, que

os Estados devem tomar, em nivel nacional, todas as medidas necessarias para a
realizacéo do direito ao desenvolvimento, e devem assegurar, inter alia, igualdade
de oportunidade para todos no acesso aos recursos basicos, educacéo, servigos de
salde, alimentacdo, habitacdo, emprego e distribuicdo equitativa da
renda...(ONU, 1986).

Igual direito foi firmado na Declaracdo sobre o Progresso e o Desenvolvimento Social da
ONU, proclamada pela Assembleia Geral, em sua Resolu¢do n. 2.542 (XXIV), de 11.12.1969,
quando ficou esclarecido, em seu art. 6°, que o “desenvolvimento social exige que se garanta a toda
pessoa o direito a trabalhar e a eleger o emprego livremente” (ONU, 1969).

Isso porque, conforme esse mesmo preceito, em sua segunda parte, “o progresso € o
desenvolvimento social exigem a participacdo de todos os mesmos da sociedade em um trabalho
produtivo e socialmente Util, e o estabelecimento, em conformidade com os direitos humanos e as
liberdades fundamentais, assim como com os principios da justica e da funcdo social da
propriedade, de modos de propriedade da terra e dos médios de producdo que excluam quaisquer
formas de exploracdo do homem, garantem igual direito a propriedade para todos, e criem entre 0s
homens condi¢des que levem a sua auténtica igualdade”.

Cabe citar, ainda, a Resolucdo n. 34/46 da ONU de 1979, que, em seu item 7, pontifica
que “a fim de garantir cabalmente os direitos humanos e a plena dignidade pessoal, é necessario
garantir o direito ao trabalho...” (ONU, 1979).

Neste sentido, ainda, devemos lembrar do Predmbulo da Constituicdo da OIT, que
menciona ser um de seus objetivos “a luta contra o desemprego” (OIT, 1946). Dai porque constar
na Declaracéo da Filadélfia de 1944, em seu item |11, que a Conferéncia

reconhece a obrigacdo solene de a Organizacdo Internacional do Trabalho
secundar execucdo, entre as diferentes nagdes do mundo, de programas proprios
a realizacdo: a) do pleno emprego e da elevacado do nivel de vida; e b) do emprego
dos trabalhadores em ocupacdes nas quais tenham a satisfacdo de aplicar toda a
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sua habilidade e os seus conhecimentos e de contribuir da melhor forma para o
bem-estar comum (OIT, 1944).

No ambito, ainda, da OIT, cabe citar a Convencao n. 122, de 9 de julho de 1964, que trata
da Politica de Emprego, a qual preceitua, em seu art. 1°, § 1°, que

com o objetivo de estimular o crescimento e o desenvolvimento econémico, de
elevar os niveis de vida, de atender as necessidades de mao de obra e de resolver
0 problema do desemprego e do subemprego, todo membro formularé e aplicara,
como um objetivo essencial, uma politica ativa visando promover o pleno
emprego, produtivo e livremente escolhido (1998a).

Esse mesmo direito voltou a ser reafirmado através da Convencdo n. 168 da OIT, que
cuida da Promoc¢do do Emprego e Protecdo Contra o Desemprego (OIT, 1998a). Por esta ficou
estabelecido, em seu art. 2°, que

todo membro devera adotar medidas apropriadas para coordenar o seu regime de
protecdo contra o desemprego e a sua politica de emprego. Para esse fim, devera
providenciar que o seu sistema de protecdo contra o desemprego e, em particular,
as modalidades de indenizac¢do do desemprego, contribuam para a promogéo do
pleno emprego produtivo, livremente escolhido, e que ndo tenham como resultado
dissuadir os empregadores de oferecerem emprego produtivo, nem 0s
trabalhadores de procura-lo (OIT, 1998a).

Estabeleceu-se, ainda, em seu art. 7° que

todo membro devera formular, como objetivo prioritario, uma politica destinada
a promover o pleno emprego, produtivo e livremente escolhido, por todos os
meios adequados, inclusive a seguridade social. Esses meios deverao incluir, entre
outros, os servicos do emprego e a formacdo e orientacdo profissionais (OIT,
1998a).

Outrossim, resta imposta a ado¢éao de politicas de acdes afirmativas, com

medidas especiais para fomentar possibilidades suplementares de emprego e a
ajuda ao emprego, bem como para facilitar o emprego produtivo e livremente
escolhido de determinadas categorias de pessoas desfavorecidas que tenham ou
possam ter dificuldades para encontrar emprego duradouro, como as mulheres, 0s
trabalhadores jovens, os deficientes fisicos, os trabalhadores de idade avancada,
os desempregados durante um periodo longo, os trabalhadores migrantes em
situacdo regular e os trabalhadores afetados por reestruturacdes (art. 8°) (OIT,
1998a).

Dai se poder sustentar com Vezio Crisafulli que

a afirmacéo do direito ao trabalho representa, de fato, também historicamente, um
ponto culminante da tendéncia intervencionista em matéria econdémico-social,
destinada a realizar as condigdes essenciais de seguranca para todos os cidadaos,
que ¢ um dos componentes essenciais da formula politica posta na base...” do
Estado social. E um “principio de estrutura (1952, p. 151, tradugio nossa).

O direito ao trabalho, em verdade, constitui, em UGltima instancia, verdadeiro direito de
participagdo politica. “Um direito sem o qual somos privados nio sé dos beneficios privados (do
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direito aos meios de subsisténcia), mas substancialmente também da nossa personalidade social,
da liberdade e da cidadania” (CANTARO, 2006, p. 79-80, tradugdo nossa).

Tudo isso, pois, conduz a concluir que o direito ao trabalho e o principio do pleno emprego
revelam a existéncia de um verdadeiro principio de protecdo do emprego a reger as relacfes de
emprego no Brasil. E da clausula que estabelece ser um direito social o trabalho (ou o direito ao
trabalho) se extrai, pelo menos, trés teses interpretativas.

A primeira delas seria aquela que estabelece que a norma do art. 6° da Constituicdo, ao se
referir ao direito ao trabalho, apenas encerra uma clausula programatica, mais de sentido ético
politico do que politico-juridico. Seria uma mera orientacao ao legislador. Uma norma de direito
condicional, do tipo finalistico, dada a sua “impraticabilidade” (BAYLOS GRAU, 2005, p. 256)
ou uma “voz vazia de contetido normativo” (BAYLOS, 2005a, p. 20, tradugdo nossa). Isso porque
0 emprego estaria sujeito a um principio fundamental da organizagdo da sociedade e do mercado
de trabalho que consistiria na livre-iniciativa e na liberdade de empresa, o que impediria que se
assegurasse a todos um trabalho ((BAYLQOS, 2005a, p. 20).

Esse entendimento, no entanto, deve ser rejeitado, ja que, no minimo, essa regra irradia
eficacia sobre o legislador, que fica vedado de agir em sentido contrario ao direito ao trabalho.

A segunda posicéao possivel de ser adotada é a que sustenta que a Constituicdo assegurou
o direito subjetivo de toda pessoa obter um emprego, seja perante o Poder Publico, seja em face do
particular, numa irradiacdo dos direitos fundamentais perante todos.

Essa posicéo, no entanto, somente seria aceitdvel numa sociedade comunista. 1sso porque,
em um sistema capitalista, como o adotado pelo Brasil, ndo se mostra, no minimo, razoavel se
sustentar essa posicdo (ARCOS RAMIREZ, 2000). E varios argumentos podem ser apontados,
dentre eles a existéncia da liberdade de empresa, que impediria que o Estado obrigasse 0s
empregadores a contratar empregados?, violando-se, ndo s6 o direito de liberdade, como o
desenvolvimento da personalidade do empresario, alem de colidir com o poder de decisao deste no
seio da empresa. Acrescente-se, ainda, que essa imposi¢cdo poderia levar a bancarrota da propria
empresa (SASTRE, 1996, p. 100), atingindo-se, assim, o proprio direito a livre-iniciativa.

Uma lei impondo a obrigacdo de contratar empregados, assim, incorreria no vicio da
inconstitucionalidade (MONTOYA MELGAR, 1979, p. 333), tal como ja declarou a Corte
Constitucional da Italia, em face do Decreto-Lei de 16.9.47, de n. 929, ratificado pela Lei de 17 de
maio de 1952, de n. 621, que impunha a admissdo compulsoria de trabalhadores no setor agricola
(ITALIA, 1958; MANCINI, 1975, p. 199-276). E claro, no entanto, que essa regra de nio
contratacdo obrigatoria pode ser mitigada em casos excepcionais, especialmente quando se busca
a realizacdo substancial do direito a igualdade. Dai porque ser legitima a lei, por exemplo, que
imp0e a contratacdo de pessoas portadoras de necessidades especiais.

E 6bvio que, numa sociedade capitalista,

0 ordenamento do Estado ndo pode assegurar um emprego a cada
trabalhador pela simples razdo de que a oferta de trabalho reside
majoritariamente nos sujeitos privados, cuja decisdo de criacdo de emprego
¢ finalmente livre e ndo vem determinada, sendo impulsionada ou
fomentada por acdes dos poderes publicos. O direito ao trabalho efetivo
poderia ser garantido de modo pleno e sem requisitos tdo so, por hipéteses,
se sustentado numa organizacao econdémica em que o proprio Estado que
proclama o direito subjetivo for ao mesmo tempo titular da estrutura
ocupacional do pais ou, a0 menos, estiver em condic¢des de decidir em seu
conjunto e de modo significativo a criagdo de emprego. Em ndo sendo
assim, ja que se reconhece a liberdade de empresa como marco da

1 Sem excluir a possibilidade dessa obrigagéo em alguns casos concretos, especialmente para protecdo de grupos sociais
portadores de necessidades especiais.
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economia de mercado, o conteddo do direito ao trabalho ha de ter
necessariamente uma significacdo diferente (PALOMEQUE LOPEZ,
1996, p. 15, traducdo nossa).

Isso, porém, ndo significa em concluir que a simples formulagéo da clausula da busca do
pleno emprego ou do direito social ao trabalho tenha um carater meramente retorico, programatico
ou pedagogico. Na realidade, o mandamento constitucional da busca do pleno emprego ou do
direito social do trabalho, no minimo, vincula o Poder Publico, que resta comprometido formal e
solenemente com a consecucéo dessa finalidade (PROSPERETTI, 1970, p. 364).

E aqui cabe acrescer, ainda, argumentos que conduzem a aceitacdo do principio do direito
ao trabalho. O primeiro deles é que é universalmente aceita como constitucional a legislacao
infraconstitucional que assegura, em percentuais limitados, a contratacdo obrigatoria de
trabalhadores integrantes de categorias que merecem uma maior protecdo, a exemplo dos
portadores de necessidades e aprendizes (ALARCON CARACUEL, 1979, p. 23). Aceita, assim,
essa legislacdo, tem-se como valido o principio do direito ao trabalho e sua compatibilidade com o
sistema constitucional brasileiro. 1sso porque, quando se obriga a contratacdo desses trabalhadores
mais débeis, em outras palavras, esta-se dando cumprimento a literalidade do direito ao trabalho.

N&o fosse isso, é preciso lembrar que o direito social ao trabalho (art. 6° da CF) deve ser
interpretado com o art. 170 da Carta Magna (BRASIL, 1988). E este, como reiteradamente ja dito,
inclui dentre os principios da Ordem Econémica a busca do pleno emprego. Dai se tem, entdo, que
esse principio da Ordem Econdmica abre brecha para que o legislador possa, observado o principio
da razoabilidade, estabelecer restri¢fes a liberdade do empresario (ao direito de empresa ou a livre-
iniciativa).

Alias, é preciso lembrar que a Constituicdo Federal fala em valores sociais do trabalho e
da livre-iniciativa. Logo, a livre-iniciativa somente pode ser exercida se cumprir uma funcéo social
(CORVAL, 2006). Pode, entdo, o legislador estabelecer normas que limitam o direito a livre-
iniciativa, até porque ele também ndo é absoluto, ordenando, por exemplo, a contratacdo
obrigatoria de empregados, desde que observado o principio da razoabilidade. Cumpriria, aqui, a
livre-iniciativa sua funcéo social, enquanto fundamento de nossa Republica (inciso IV do art. 1° da
CF) (BRASIL, 1988).

E aqui surge, entdo, a terceira posicao possivel de ser adotada em face do direito social ao
trabalho. E aquela que entende que essa clausula implica em verdadeira obrigacao juridica para os
Poderes Publicos, inclusive o Poder Judiciario. Mas o principio da busca do pleno emprego e do
direito ao trabalho ndo vincula apenas o Poder Publico. Isso porque a Constitui¢do elegeu aquele
primeiro principio (pleno emprego) como integrante da Ordem Econdmica, e como esta se funda
na livre-iniciativa e na valorizacdo do trabalho humano, por certo que ele se volta, também, ao
particular. Ou seja, esse principio ndo sé vincula o Poder Publico, como obriga o particular que
exerce a atividade economica.

Neste ponto, ento, resta fixado que o direito ao trabalho, no &mbito subjetivo do direito,
tem como sujeitos passivos o Estado e o particular. J& no ambito ativo, essa regra se volta em favor
de todos os que precisam do trabalho para uma vida digna, seja brasileiro ou residente no pais, sem
qualquer distincao.

Cabe, no entanto, extrair da regra do direito social ao trabalho e do principio do pleno
emprego seu alcance, buscando-se, assim, sua eficacia juridica e seu contetdo, ainda que este
altimo seja alternativo a literalidade do seu texto (direito a um posto de trabalho).

Neste sentido, entdo, pode-se, desde logo, mencionar que o direito ao trabalho imp&e uma
condicdo hermenéutica, pois estabelece um valor interpretativo do ordenamento, a vedar, inclusive,
normas que ndo se voltem a garantia do direito ao trabalho, por exemplo. Aqui teriamos, assim,
uma primeira eficacia do mandamento constitucional em epigrafe.
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Obriga, assim, no minimo, ao Poder Judiciario, que se vé impelido a interpretar as normas
de modo a fazer valer esse principio constitucional de busca do pleno emprego e a garantir o direito
social do trabalho, em prol do proprio sistema capitalista, lembrando que, historicamente, o direito
ao trabalho foi o primeiro direito social a ser reivindicado (SASTRE, 1996, p. 23). Fica, assim, o
Poder Judiciario obrigado a interpretar as normas no sentido mais favoravel para satisfacdo da
pretensdo ao trabalho, afastando-se de entendimentos que possam conduzir a ndo aplicacdo desse
direito constitucional (SASTRE, 1996, p. 23).

Contudo, ndo s essa eficacia interpretativa. Das regras constitucionais pertinentes
também se extraem obrigacOes prestacionais por parte do Estado. Isso porque ele obriga o
legislador a estabelecer uma legislacdo voltada a busca e manutencdo do pleno emprego e da
garantia do direito ao trabalho. Essa garantia, assim, justifica a edi¢do de lei ordinaria garantindo
a estabilidade no emprego, ainda que em casos excepcionais (BRASIL, 2005). Porém, ndo so fazer
uma legislacdo ocupacionista, como também a se abster de ndo fazer, isto €, de ndo revogar as
normas que ja existem e que sao regras que suscitam ou facilitam a ocupagéo do trabalhador, sem,
ao menos, sub-roga-las por outras que tém a mesma finalidade (MORTATI, 2005, p. 26),
observando o principio do ndo retrocesso.

Obriga, ainda, esse mesmo principio, 0 Administrador a adotar politicas publicas contra o
desemprego, de amparo ao desempregado e, antes, de incentivo a0 emprego, seja atravées de
medidas para sua aquisicdo, seja para a sua manutencdo (BAUGARD, 2014, p. 333). Interessante
mencionar que a Corte Constitucional espanhola teve como constitucional lei infraconstitucional
que estabelece a possibilidade de aposentadoria compulséria por idade — em contradi¢édo ao direito
ao trabalho — quando esta se insere numa politica de pleno emprego, assegurando a outro grupo
social o posto de trabalho, desde que ao aposentado esteja assegurado beneficios previdenciarios
para seu sustento (ESPANHA, 1981; SOUZA, 2012), isso sem falar em politicas de formacéo,
qualificacdo (GIUBBONI, 2006, p. 13) e readaptacéo profissional.

Observe-se, ainda, que, a partir dessa obrigacéo estatal de zelar pelo pleno emprego, pode-
se incluir o seguro-desemprego como vantagem decorrente da mesma. Isso porque esse beneficio
pago pelo Estado apresenta-se como verdadeiro seguro para a hiptese em que o Poder Pablico ndo
gera emprego para todos. Isso é, quando o Estado se revela inadimplente em sua obrigacdo de
garantir emprego para todos (pleno emprego), ele fica obrigado a pagar uma indenizacéo (o seguro-
desemprego) ao credor-desempregado involuntariamente, titular do direito ao trabalho. E uma
espécie de compensacao “pela ndo satisfagdo do direito ao trabalho” (ABRANTES, 1990, p. 36).

Como, entretanto, o principio do pleno emprego sujeita a ordem econdmica, € certo, ainda,
que este rege os atos dos particulares, de modo que as empresas devem, também, adotar préaticas
voltadas para a criacdo de empregos e para sua manutencédo, além de contribuirem para a formacéo,
qualificacdo (SASTRE, 1996, p. 123) e readaptacéo profissional (ALARCON CARACUEL, 1979,
p. 32). Fica obrigado, assim, o particular a agir, no campo de sua area produtiva (livre-iniciativa),
de modo ndo arbitrario em relacdo a ocupacdo, seja no sentido de ofertar, como no de manter o
posto de trabalho, salvo raz6es objetivamente apreciaveis (MORTATI, 2005, p. 27).

E certo, no entanto, que, na satisfacdo desse principio-regra (direito ao trabalho), nio se
exige a implantacdo de um modelo econémico de planificagdo. Contudo, a partir das caracteristicas
do sistema capitalista, o direito ao trabalho entra em conflito com outros direitos constitucionais e,
consequentemente, se vera diante de certas limitagdes, o que, aliés, ocorre igualmente com outros
direitos fundamentais. O que se impde, entdo, € resolver esses conflitos a partir da aplicacdo do
principio da proporcionalidade.

Costantino Mortati ensina, por sua vez, que se pode classificar as intervencdes, para
satisfacdo desse principio, especialmente na sua vertente da busca do pleno emprego, em quatro
grupos de intervencgdes: a) de promocdo da capacidade técnica do trabalhador; b) da promocao
menos onerosa da ocupacdo; ¢) da imposicdo de determinadas quotas de contratagédo; e d) da
estabilizacdo das relacdes de trabalho (MORTATI, 2005, p. 30-31).
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No primeiro grupo, encontram-se todas as acdes que devem ser efetivadas para maior
qualificagdo do trabalhador de modo a lhe facilitar o quanto mais répido possivel a ocupacao. Mas
ndo so de forma mais rapida, como de modo mais proficuo para a propria sociedade.

No segundo grupo se enquadra todas as acBes e politicas publicas que devem ser
desenvolvidas no sentido de facilitar, de forma menos onerosa, a oferta do trabalho, seja com a
reducdo de tributos, seja por meio de incentivos fiscais etc.

Com base no terceiro grupo, o principio do direito ao trabalho, como ja dito, justifica a
adocdo de quotas de contratacdo de determinados trabalhadores, especialmente aqueles que se
inserem em grupos sociais menos privilegiados ou discriminados.

Por fim, no quarto grupo inserem-se todas as acgdes, politicas e diplomas legais que
impGem a estabilidade no emprego ou que, de alguma forma, limitam a despedida arbitraria ou
incentivam a manutencdo do emprego; no Brasil, entretanto, a imposi¢édo da estabilidade sobre o
condicionamento posto no inciso I do art. 7° da CF, sem que com isso se esteja vedado o0 avango
social, ainda que por norma infraconstitucional.

Na Espanha, todavia, ja se decidiu que, em seu aspecto individual, o

direito ao trabalho n&o se esgota na liberdade de trabalhar; supde também o direito
a um posto de e, como tal, tem um duplo aspecto: individual e coletivo, ambos
reconhecidos nos arts. 35.1 e 40.1 da nossa Constitui¢éo, respectivamente. Em seu
aspecto individual, se concretiza em igual direito igual a todos a um determinado
posto de trabalho se se cumprem os requisitos de capacitacdo necessarios e no
direito a continuidade ou estabilidade no emprego, ou seja, ndo ser demitido se
ndo existe uma causa justa (ESPANHA, 1981, tradugdo nossa).

E preciso, ainda, lembrar que o direito ao trabalho esta vinculado intimamente com o
principio da dignidade da pessoa, pois, em regra, somente através dele o0 homem desenvolve sua
personalidade. Pode-se, ainda, relacioné-lo com o proprio direito a vida, pois para grande maioria
da populacéo é através do trabalho que se obtém os meios necessarios a subsisténcia (ALARCON,
1979, p. 31).

Desse modo, chega-se a conclusdo de que o principio-regra do direito ao trabalho ou ao
pleno emprego é muito mais do que uma simples declaracdo retdrica ou programatica. Dela se
extrai, portanto, pelo menos, quatro obrigacdes basicas, quais sejam: protecdo contra o desemprego
involuntario, promoc¢do do emprego, limitacdo da despedida e a implementacdo de programas de
orientacdo e formacao profissional.

Cabe ressaltar, porém, que, tendo em vista o “estatuto constitucional de cidadania social”,
ainda que a politica do pleno emprego se volte, num primeiro plano, para protecdo do trabalho
assalariado, isso ndo afasta a implantacdo de programas que visem valorizar o trabalho em sentido
amplo. Isto ¢, cabe também a implantacdo de politicas de protecdo de outros tipos de trabalho ou
atividades, surgidos com esta ou aquela “roupagem juridica”, mas que, no fundo, estdo
acambarcados pela protecdo constitucional do mais débil ou com vista a valorizar e incentivar a
contribuicdo do individuo para realizacdo do Estado Social por meio do seu labor (enquanto
componente da riqueza nacional), ainda que autbnomo (LANDA, 2000, p. 166).

Sem querer, no entanto, alongar esse outro debate, neste ponto cabe delimitar o contetido
do principio do direito ao trabalho considerando trés momentos distintos da relacdo de emprego:
da constituicdo da relagdo de emprego, do desenvolvimento dessa relacéo e da extin¢do do contrato
respectivo. Dado o recorte desta pesquisa, no entanto, cumpre destacar o Ultimo desses momentos
de protecéo.

Na fase de extingdo do contrato de emprego, o principio do direito ao trabalho se mostra
por demais relevante. Isso porque nao basta assegurar o direito de acesso ao posto de trabalho. Do
direito ao trabalho também decorre o direito de manutengdo do emprego, procurando-se, assim, a
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satisfacdo do pleno emprego. O principal instituto dai decorrente é o da estabilidade no emprego
ou da garantia de emprego.

O direito do trabalho, assim, respalda toda legislacdo infraconstitucional que, fundada em
motivos razoaveis, estabelece outras hipoteses de estabilidade além daquelas ja mencionadas na
Carta Magna.

Outrossim, sob 0 manto do principio do direito ao trabalho e da prote¢do contra despedida
arbitraria se pode estabelecer uma legislacdo que preceitue um nexo de causalidade (motivacdo)
para 0 rompimento contratual, ainda que se faca a opcdo pelo pagamento de indenizacéo
compensatdria quando a extincdo do contrato se faca por denlncia vazia (despedida imotivada).
Do principio ao emprego, portanto, também decorre o direito a justificagdo ao rompimento
contratual, isto é, o empregador tem o dever, a principio de indicar o motivo para a despedida do
trabalhador (BAUGARD, 2014, p. 336).

Esse principio, no entanto, ndo torna inconstitucional a regra que impde a aposentadoria
compulsoria do empregado a pedido do empregador (art. 51 da Lei n. 8.213/91) (BRASIL, 1991),
desde que mantido o posto de trabalho. Poder-se-ia, inicialmente, pensar que essa regra viola o
direito ao trabalho, ja que justamente conduz o trabalhador ao desemprego. Contudo, conforme
entendimento ja respaldado pela Corte Constitucional espanhola, considerando ainda o principio
do pleno emprego, mostra-se razoavel esse dispositivo por ele se inserir numa politica de geracao
de emprego, configurada na reparti¢cdo ou redistribuicdo do trabalho, supondo-se a limitacdo do
direito ao trabalho a um grupo para garantir o mesmo direito a outro grupo. “Através dele se limita
temporalmente ao primeiro o exercicio do direito individual ao trabalho mediante a fixacdo de um
periodo maximo em que esse direito pode ser exercido, com a finalidade de fazer possivel ao
segundo o exercicio desse mesmo direito” (ESPANHA, 1981).

Contudo, para assim se concluir, é necessario se ter que a aposentadoria compulséria ndo
implica em nenhum caso na supressdo do posto de trabalho; do contrério, atentaria aos principios
do direito ao trabalho e do pleno emprego (SASTRE, 1996, p. 132). Desse modo, a conduta do
empregador em requerer a aposentadoria compulséria do empregado sO se justifica
constitucionalmente se for mantido o posto de trabalho, com a contratagdo de outro trabalhador
para ocupa-lo. E neste caso, podemos pensar que o inicio da aposentadoria apenas se dara a partir
do momento em que o novo trabalhador for admitido (SOUZA, 2012).

Essas medidas, pois, ddo contornos ao principio de protecdo ao emprego, lembrando que
dele ndo implica que o Estado deva obrigatoriamente proporcionar trabalho a toda pessoa que o
deseja, mas, sim, de fazer tudo que esta a seu alcance para este objetivo e, quando ndo alcancado,
garantir a protecdo contra o desemprego involuntario. E do particular o que se exige é que adote
uma conduta em favor do trabalho e do pleno emprego, no minimo, abstraindo-se de atos que
possam conduzir a um caminho oposto.

3 VINCULACAO DO PRECEDENTE E RESPONSABILIDADE DO ESTADO
BRASILEIRO.

A partir do exposto no item anterior se pode concluir facilmente que cabe ao Judiciario
brasileiro assegurar a protecéo do direito ao trabalho, afastando qualquer conduta que torne eficaz
a despedida arbitraria ou sem justa causa.

Né&o fosse todo o arcabouco juridico mencionado que respaldaria a decisao judicial voltada
a proteger o emprego quando diante da despedida arbitraria ou sem justa causa, tem-se, agora,
diante do decidido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, a obrigagédo ao devido respeito
a este precedente, que, na pratica se torna vinculante.

Para concluir que esse precedente € vinculante ao Estado-juiz brasileiro é preciso lembrar
que, quando ndo observadas as decisbes da Corte Interamericana, os Estados membros da
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Organizagdo dos Estados Americanos podem vir a ser condenados a indenizar aqueles que tiveram
seus direitos ndo reconhecidos no plano interno de cada Estado.

Foi 0 que ocorreu no caso Lagos del Campos e a Republica do Peru. Neste caso, 0
Judiciario peruano ndo assegurou a protecdo ao emprego do trabalhador Lagos del Campos. Este,
entdo, processou o Estado peruano perante a Corte Interamericana, que, por sua vez, reconhecendo
o descumprimento da legislacdo internacional pertinente, condenou a RepuUblica peruana a
indenizar o demandante, diante da violacdo do seu direito de protecdo ao emprego por parte do
Estado.

Dessa decisao se tem que, sempre que o0 Estado membro ndo cumpre a norma internacional
(ou viola os precedentes da Corte), ele estara sujeito a uma condenacao reparadora da lesdo causada
a pessoa cujo direito ndo foi reconhecido no plano interno do pais. Ou seja, diante do precedente
Lagos del Campos, ou o Estado membro (inclusive seu Poder Judiciario) reconhece a prote¢do ao
emprego, impondo que o empregador reintegre ou indenize o trabalhador despedido
arbitrariamente ou sem justa causa, ou o préprio Estado membro podera ser condenado numa
indenizacdo correspondente ao dano sofrido pelo trabalhador. Em outras palavras: ou o0 empregador
responde pelos seus atos, ou 0 Estado brasileiro pode ser responsabilizado por sua decisdo em nao
condenar o empregador. O Estado nacional, pois, responde pela violacdo da norma internacional
(HITTERS, 2007, p. 203-222).

O trabalhador prejudicado, porém, somente podera demandar o Estado brasileiro apds
esgotar todos 0s recursos internos possiveis para reconhecimento de seu direito de protecéo ao
emprego (FENJO, 2014), cabendo ao Estado membro comprovar o seu ndo esgotamento (OEA,
2006).

Uma vez eventualmente condenado o Estado brasileiro, a deciséo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos pode ser executada perante o Judiciario brasileiro (RESENDE, 2013. p. 226-
236) por forca da aplicacdo do art. 68 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que
dispoe que “Os Estados Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em
todo caso em que forem partes” e que “A parte da sentenca que determinar indenizagao
compensatéria podera ser executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a
execucdo de sentengas contra o Estado” (OEA, 1969; SANT’ANA, 2002, p. 253-276;
SALVADOR, 2006, p. 643-665).

No caso dessa condenacdo, o trabalhador poderd executar a sentenca da Corte
Interamericana, sem necessidade de sua prévia homologagdo (SANT’ANA, 2002, p. 260-263),
perante a Justica Federal. N&o se trata de demanda de competéncia da Justica do Trabalho, ja que
a execucdo se faz pelo trabalhador em face da conduta do Estado brasileiro, decorrente de litigio
entre o pais e seu residente.

Esse entendimento acima, por sua vez, ja foi esposado pela prdpria Corte Interamericana
de Direitos Humanos ao apreciar o caso Almonacid versus Chile. Na oportunidade, a Corte
Interamericana conclui que, verbis:

124. A Corte esta ciente de que 0s juizes e o0s tribunais estdo sujeitos ao império
da lei e, portanto, sdo obrigados a aplicar as disposi¢des vigentes no ordenamento
juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional, como a
Convencdo Americana, seus juizes, como parte do aparelho do Estado, também
estdo sujeitos a ela, o que os obriga a garantir que os efeitos das disposi¢des da
Convencéo nao sejam prejudicados pela aplicacdo de leis contrarias a seu objeto
e finalidade, que desde o inicio carecem de efeito juridico. Em outras palavras, o
Poder Judiciério deve exercer uma espécie de “controle de convencionalidade"
entre as normas juridicas nacionais aplicaveis aos casos concretos e na Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar
em conta ndo s6 o tratado, mas também a interpretacdo dada pela Corte
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Interamericana, intérprete ultima da Convencdo Americana (OEA, 2006, traducao
Nnossa).

Assim, pode-se afirmar que, ao menos desde 2006, a Corte Interamericana tem sustentado
que suas decisdes sdo vinculantes em relacdo aos Estados nacionais sujeitos a sua jurisdi¢do
(VALLE, 2015, p. 371-389). Como leciona Valerio de Oliveira Mazzuoli, é dever do Estado
nacional zelar pela aplicacéo das decisOes da Corte Interamericana (2018, p. 59), apesar da forte
resisténcia dos tribunais brasileiros (SILVA, 2010, p. 522-523). Contudo, € certo que as decisdes
da Corte Interamericana tém valor erga omnes, “ja que o descumprimento dos tratados e das
decisbes dos 6rgdos do Pacto de Sdo José imp0e a responsabilidade internacional del Estado em
face de ato de qualquer dos trés poderes estatais (HITTERS, 2008, p. 131-155, tradugéo nossa),
atraindo a sua responsabilidade.

CONCLUSOES

Assim, a partir do exposto acima se pode, em sintese apertada, concluir que o direito
nacional e as legislacdes internacional e comunitéria protegem o trabalhador contra a despedida
arbitraria e sem justa causa, cabendo ao Estado-juiz tornar eficaz essa garantia.

A deciséo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Lagos del Campo vs.
Republica do Peru consagrou o entendimento de que, nas Américas, 0 direito de protecdo ao
emprego € garantia assegurada nos textos normativos internacionais, cabendo aos Estados
membros da Organizacdo dos Estados Americanos adotarem eficazes medidas, judiciais e
extrajudiciais, para sua plena eficacia.

A decisdo adotada no caso Lagos del Campo vs. Republica do Peru vincula o Estado-juiz
no Brasil. Isso porque, caso ndo respeitado esse precedente, com violagdo as normas internacionais
de protecdo do emprego, o Estado brasileiro podera ser demandado a responder no plano
internacional pela lesdo sofrida pelo trabalhador, cuja garantia de emprego eventualmente nao seja
assegurada por decisdo, em Ultima instancia, do Judiciario nacional.

Uma vez violado o direito de protecdo ao emprego e ndo sendo este assegurado pelo
Estado-juiz brasileiro, em demanda judicial ajuizada pelo trabalhador em face do empregador,
desde que esgotado todos 0s recursos processuais previstos na legislagdo nacional, podera o
empregado lesionado demandar a Republica Federativa do Brasil perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos requerendo a condenacdo do Estado brasileiro na reparacdo dos danos
sofridos em face da omissdo do estado-juiz brasileiro em assegurar a eficacia do direito ao emprego
contra despedida arbitraria ou sem justa causa.

Uma vez condenado o Estado brasileiro perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a eventual obrigacdo pecuniéria podera ser objeto de execuc¢do judicial perante a Vara
da Justica Federal, ndo havendo necessidade da prévia homologacdo da sentenca internacional.
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