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RESUMO: Pretende o presente artigo, diante do grande problema social brasileiro: o desemprego, analisar a proteção constitucional ao emprego no Brasil. Dentro desse contexto, será feita uma análise do artigo 7º, inciso I, da Constituição Federal Brasileira, o qual protege a relação de emprego contra a despedida arbitrária ou sem justa causa, observando-se a necessidade de lei complementar, ainda não promulgada, para regulamentar a proteção ao emprego. Dando continuidade, analisa-se a flexibilização do mercado de trabalho através de óticas distintas: dos empresários e trabalhadores por meio dos seus sindicatos. Confrontando dados estatísticos apresentados por ambos, busca-se definir se existe um engessamento por parte das leis referente às relações trabalhistas ou se a proteção existente, mesmo que em grande número no ordenamento pátrio, é suficiente para proteger o trabalhador contra a despedida arbitrária. 
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INTRODUÇÃO

O ser humano vive uma situação paradoxal na atualidade. A humanidade vem evoluindo rápido e constantemente, sobretudo no que se refere ao desenvolvimento científico e tecnológico. Por outro lado, mesmo com a consagração dos direitos fundamentais, observa-se que esses não são implementados na mesma velocidade que o desenvolvimento técnico-científico, na grande maioria das nações do mundo.

Nessa luta constante entre o econômico e o social, que relutam em conviver harmoniosamente, encontra-se o trabalho humano. Este, quando exercido em sua plenitude, traz benefícios a toda sociedade. Todavia, o desemprego, em uma sociedade marcadamente capitalista, traz conseqüências nefastas ao ser humano, destruindo sua dignidade e sua auto-estima. É dentro desse contexto, que o presente trabalho enfoca este tema de extrema relevância para a sociedade brasileira.

O principal objetivo deste trabalho é analisar a proteção constitucional ao emprego no Brasil. Busca-se um delineamento acerca da proteção ao emprego como direito fundamental e quais dispositivos constitucionais o protegem, enfatizando o valor social conquistado por este no decorrer da história, passando, na antiguidade, de uma atividade desprezível e degradante, a um direito fundamental de segunda dimensão na atualidade.

A Constituição Federal Brasileira de 1988 conferiu aos empregados a proteção à relação de emprego contra a despedida arbitrária ou sem justa causa, através do seu artigo 7º, inciso I. No entanto, esse mesmo dispositivo enuncia a necessidade de regulamentação através de lei complementar, a qual, até o presente momento, não foi implementada. Tal fato tem levado a doutrina e jurisprudência a uma constante discussão sobre o tema, tendo como principal catalisador a omissão legislativa e a interpretação do dispositivo constitucional através de leis supletivas, as quais, muitas vezes, não são capazes de preencher a lacuna deixada por tal omissão.

Tecidas tais considerações, conceituar-se-á despedida arbitrária e sem justa causa, objetivando distinguir estas modalidades de despedida, deixando claro que as mesmas não se confundem.

Por fim, questiona-se, através de dados estatísticos apresentados pelo Departamento Intersindical de Estatísticas e Estudos Socioeconômicos (DIEESE), se existe uma excessiva flexibilização do mercado de trabalho brasileiro, com taxas de rotatividade da mão-de-obra muito mais elevadas do que em outros países, conseqüência da facilidade existente em demitir trabalhadores com o único intuito de reduzir os custos salariais, trocando profissionais com salários maiores por outros trabalhadores com menores salários, ou se existe um engessamento por parte das leis, referente às negociações trabalhistas e ao alto custo do trabalhador no momento da contratação, tornando a vida das microempresas, responsáveis por 95% dos empregos no Brasil, algo praticamente insustentável.

1 A PROTEÇÃO AO EMPREGO NO BRASIL

Na Antigüidade, a exemplo das civilizações Romana e Grega, o trabalho era considerado uma atividade degradante e desprezível para o homem, sendo reservado aos escravos. Essa postura não se modificou na Idade Média, continuando o trabalho a ser uma atividade indigna. Com o surgimento do movimento renascentista, esta visão foi se modificando, tornando-se o trabalho uma atividade valorizada para a sociedade, e considerado uma virtude para os cidadãos que a exerciam. 

Com a criação da máquina a vapor, no século XVIII, iniciou-se a Revolução Industrial, tornando-se o trabalho algo essencial para a sociedade e sua economia. Concomitantemente, os trabalhadores conscientes da valoração da sua mão de obra, deram início às reivindicações por melhores condições laborais, exigindo que o estado promovesse a justiça e o bem estar social. Surgiam, através do movimento da classe operária, os primeiros direitos sociais, no qual estava incluído o trabalho, que por sua vez é um dos direitos fundamentais de segunda dimensão.

Com as transformações ocorridas após a Revolução Industrial nas relações trabalhistas e com a inclusão do trabalho como um direito fundamental de segunda dimensão, este foi positivado por diversas constituições, de países diferentes, dentre os quais se encontra o Brasil. (SARLET, 2003, p. 52-53).

A Constituição Pátria, no Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais, em seu Capítulo II – Dos Direitos Fundamentais – enuncia em seu artigo 6º, caput, alterado pela Emenda Constitucional nº 26/2000, que o trabalho é um direito social.

Art. 6º - São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. (grifo nosso).

O valor social do trabalho é um dos fundamentos do estado democrático, sendo enfatizado em nossa Constituição Federal em seu artigo 1º, inciso IV, consistindo o primado do trabalho a base da Ordem Social de acordo com o seu artigo 193. (TAVARES, 2003, p. 220).

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiça sociais. (grifo nosso)

Art. 1º - A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:

IV – os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. (grifo nosso)
Seguindo esse mesmo pensamento, a ordem econômica e financeira enuncia em seu art. 170, caput, a valorização do trabalho humano considerando este como um dos fundamentos desta. No inciso VIII, do mesmo artigo, encontra-se o princípio da busca pelo pleno emprego, sendo este um dos princípios gerais da atividade econômica. (FONSECA, 2001, p. 94).

Art. 170 - A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios. (grifo nosso)

[...]

VIII – busca do pleno emprego.
Destarte, o trabalho é de vital importância para o ser humano, no que se refere a sua dignidade e substância. Se o homem é excluído ou impedido de adentrar o sistema econômico, torna-se um ser marginal, psicologicamente abalado, deixando de ser um indivíduo produtivo para tornar-se um problema para a sociedade. Para o Estado, a importância do trabalho é de igual relevância, já que este se fundamenta e se mantém pelo trabalho que seus cidadãos executam. Devendo, assim, existir por parte do Estado uma política mais eficaz de proteção ao emprego.

2 A PROTEÇÃO AO EMPREGO NA CONSTITUIÇÃO

Proteção ao emprego é medida de amparo ao empregado contra despedida arbitrária e dispensa sem justa causa. A Constituição Federal aborda a proteção à relação de emprego no seu artigo 7º, inciso I, da seguinte forma:

Art. 7º - São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social: I – relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que preverá indenização compensatória, dentre outros direitos.

É importante notar que o inciso I alude à proteção, à relação de emprego, constituindo esta um vínculo jurídico entre as partes, posto que, o emprego é que, na verdade, constituiria o direito do trabalhador.

Note-se que existe uma proteção à relação de emprego, estando de um lado quem organiza e dirige a atividade de produção, o empresário, e do outro, o empregado, que executa o trabalho de forma habitual, pessoal, assalariada e subordinada.

A Consolidação das Leis do Trabalho – CLT, nos seus artigos 2º e 3º, respectivamente, refere: “considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal do serviço”, e “considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência, deste mediante salário”.

Dando continuidade a análise do inciso I, do artigo 7º, da Constituição Federal observa-se que a proteção ao emprego ainda não foi devidamente regulamentada, já que a referida lei complementar, após 20 anos, ainda não foi promulgada, valendo a regra provisória contida no artigo 10º, inciso I, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias – ADCT, que assim dispõe:

Art. 10º - Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7º, I, da Constituição:

I - Fica limitada a proteção nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6º, “caput” e § 1º, da Lei n.º 5.107, de 13 de setembro de 1966.

O inciso I do artigo 10º do ADCT, refere-se a uma porcentagem dos depósitos efetuados no Fundo de Garantia por Tempo de Serviço – FGTS, ou seja, 40% sobre o valor depositado na conta do FGTS. A Lei n.º 5.107/66 foi revogada pela Lei n.º 8.036/90, mas esse percentual foi mantido, conforme o artigo 18º, §1º desta lei.

Como já observado anteriormente, a partir da promulgação da Lei n.º 5.107, em 1966, iniciou-se processo de perda da estabilidade, pelo empregado, em relação ao emprego. Apesar da CLT prever, no seu artigo 492, a estabilidade decenal, a Constituição Federal somente recepcionou a indenização compensatória que provisoriamente tem como base o percentual de 40% sobre o depósito no FGTS, de acordo com o artigo 10º, inciso I do ADCT. Nesse sentido, tem-se a seguinte decisão do Tribunal Superior do Trabalho. (BERQUÓ, 2005. p 110-112).
Art. 492 - O empregado que contar mais de dez anos de serviço na mesma empresa não poderá ser despedido senão por motivo de falta grave ou circunstância de força maior, devidamente comprovadas.

Ementa: Estabilidade. Art. 7º, I, da Constituição Federal. ECT. O instituto da garantia no emprego contra despedida arbitrária ou sem justa causa está previsto em norma constitucional não auto-aplicável, dependente, para sua eficácia na ordem jurídica, de lei complementar reguladora. Recurso conhecido e provido. (TST, RR 46596/PA, rel. Min. Almir Pazzianotto Pinto, 4ª Turma, decisão em 4.11.1992, DJ em 18.12.1992, p. 24653)

A perda da estabilidade é sem dúvida de grande importância no contexto da proteção ao emprego no Brasil. Haja vista que através desta o trabalhador encontra a proteção ao emprego de uma forma plena.

3 DESPEDIDA ARBITRÁRIA OU SEM JUSTA CAUSA

O tratamento jurídico dado ao contrato de trabalho no direito trabalhista brasileiro, no que se refere a sua extinção, tem sofrido constantes alterações desde 1930, sendo o direito, unilateral, de rescisão do contrato de trabalho por parte do empregador o foco destas alterações.

Inicialmente, o direito de demitir o trabalhador imotivadamente era restringido pelo antigo modelo jurídico celetista. Posteriormente, com a entrada em vigor do novo regime jurídico de Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS), o direito de empregador em demitir o empregado sem justa causa se ampliou.

Seguindo este processo evolutivo de mudanças, muitas vezes prejudiciais ao trabalhador, a Constituição Federal do Brasil, em sua carta de 1988, trouxe três significativas alterações a respeito do processo de extinção do contrato de trabalho e dos regimes jurídicos celetista e de FGTS.

As duas primeiras alterações referem-se ao antigo modelo celetista. A primeira refere-se a unificação do antigo regime com o de FGTS, passando este último a vigorar sozinho. 

Nas palavras de Maurício Godinho Delgado,

A Carta de 1988 universalizou o sistema do FGTS: a um só tempo, eliminou a existência de opção escrita pelo Fundo (excetuada a opção retroativa, evidentemente) e fez do FGTS um direito inerente a todo contrato empregatício, inclusive o do rurícula (art. 7º, III, CF/88). Apenas o empregado domestico é que não foi incorporado no sistema (parágrafo único do mesmo art. 7º), ficando a categoria, neste aspecto, de lei favorável futura. (DELGADO, 2004, p. 1112).

A segunda alteração refere-se a eliminação do sistema indenizatório e de estabilidade do sistema celetista.

Prossegue o doutrinador declarando que, 

De fato a conjugação dos incisos I e II do art. 7º examinado (além do art. 10, caput e inciso I do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias), concluí-se, pacificamente, na doutrina e na jurisprudência que a nova Constituição pôs fim à antiga sistemática de proteção ao tempo de serviço e ao contrato, com conseqüente estabilidade e indenização rescisória, contidas na vela CLT (no caput de seu art. 477 e 492 e seguintes). (DELGADO, 2004, p. 1113).

A terceira e mais significativa mudança constitucional foi a respeito do direito potestativo do empregador de extinguir o contrato de trabalho através da dispensa arbitrária ou sem justa causa, devendo ser observadas as restrições estabelecidas pelo art. 7º da Constituição pátria, em especial seu inciso I.

Art. 7º ‑ São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além da de outros que visem à melhoria de sua condição social:

I – Relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que preverá indenização compensatória, dentre outros direitos.
Algumas considerações podem ser feitas a respeito desse artigo, com o intuito de se entender quais garantias reais são asseguradas ao trabalhador, quanto ao tempo de serviço. 

Mesmo acostumado com a inércia dos legisladores infraconstitucionais, é inconcebível que após vinte anos da promulgação da Constituição pátria, a referida lei complementar ainda não exista, deixando uma lacuna no ordenamento jurídico brasileiro, e levando, muitas vezes, o judiciário a interpretações equivocadas na seara trabalhista. 

A esse respeito, cabe acrescentar que se realmente o legislador tivesse a intenção de resolver o problema, deveria ter proibido a despedida arbitrária ou sem justa causa, já que o art. 7º da C.F. apenas prevê um reparo ao trabalhador, quando despedido injustamente, por parte do empregador, através de uma indenização.

Observa-se, assim, que a proteção da relação de emprego não é plena, mas, sim, relativa, já que existe a possibilidade de despedida unilateral por parte do empregador a qualquer tempo, apenas incidindo sobre este ato uma punição de cunho financeiro.

Amauri Mascaro Nascimento atesta que,

Assim, o patrão tem direito de rescindir o contrato de trabalho unilateralmente, com ou sem motivo, segundo o seu livre critério, porque o ato jurídico reveste-se de caráter absoluto, não comportando oposição quer do empregado, quer da autoridade pública.

[...]

A propriedade privada é o fundamento maior de que se utiliza tal concepção, de modo que sendo o patrão o proprietário dos bens e meios de produção e da organização do serviço, não cabe a lei criar-lhe dificuldades para o livre exercício do comércio e da indústria, liberdade que ficaria comprometida caso algum tipo de interferência viesse a ser exercida sobre a sua disponibilidade. (NASCIMENTO, 1993, p. 1195)

O direito de despedir, dessa forma, é exercido de acordo com o que preceitua as normas jurídicas. Em consonância com as leis, o empresário (empregador) assume plena disponibilidade quanto ao exercício de despedir, tendo em suas mãos o direito de decidir o momento e as razões da sua efetivação. A finalidade da dispensa, assim, é efetivar a vontade resilitória da entidade patronal, atendendo a interesse exclusivamente seu. Porém, tal liberdade não eleva a dispensa à categoria de direito absoluto, já que o mesmo decorre da sujeição às Leis. 

O conceito de despedida arbitrária pode ser encontrado na CLT no art. 165, disposto da seguinte forma:

Art. 165 ‑ Os empregados de representação dos empregados nas CIPAs não poderão sofrer despedida arbitrária, entende-se como tal a que não se fundar em motivo disciplinar, técnico, econômico ou financeiro.

Parágrafo único. Ocorrendo a despedida, caberá ao empregador, em caso de reclamação à justiça do trabalho, comprovar a existência de quaisquer motivos mencionados neste artigo, sob pena de ser condenado a reintegrar o empregado. 

Como observa Sérgio Pinto Martins,

Motivo técnico diz respeito à organização da atividade da empresa como o fechamento de uma filial ou de uma seção, com a despedida dos empregados. Motivo financeiro decorre das receitas e despesas da empresa, de acordo com seu balanço. O motivo econômico é o proveniente do custo da produção das atividades da empresa, da conjuntura, da inflação da recessão. Motivo disciplinar é o pertinente à dispensa por justa causa disposto no art. 482 da CLT. (MARTINS, 2005, p. 350)

Octávio Bueno Magano (1994, p. 54) conceitua despedida arbitrária como a “cessação do contrato individual do trabalho provocada direta ou indiretamente pelo empregador sem razão objetiva”.

Diante do exposto, entende-se que a definição dada pelo art. 165 da CLT é bastante clara, não dando margem a um entendimento incorreto do conceito de despedida arbitrária. Sendo esse conceito, a despedida sem que haja motivação objetiva, sendo esta motivação aquela relacionada com as necessidades do empregador em virtude de dificuldade econômica ou financeira, ou reestruturação produtiva. 

A despedida arbitrária tem como base o desvio do poder de direção e organização do empregador, e é respaldada no direito de propriedade, onde o empresário possui poder de mando que se manifesta de algumas formas: disciplinar, pela aplicação de sanções pela empresa ao empregado insubordinado ou indisciplinado; organizacional, quando o empregador organiza a atividade econômica empresarial e de controle, onde ocorre uma fiscalização das atividades profissionais do empregado.

Entretanto, mesmo concordando que o empregador possua o poder de direção, entende-se que este direito é usado, muitas vezes, de modo abusivo, sem qualquer razão fundada na lei ou nos motivos técnicos, econômicos e disciplinares, gerando a dispensa imotivada do empregado.

Passar-se-á agora a análise do conceito de despedida sem justa causa, ressaltando que este não se confunde com o de despedida arbitrária.

De acordo com Roberto Araújo Santos,

A expressão sem justa causa deve ser lida no sentido de sem motivo disciplinar previsto em lei. Isto significa, sabemos todos, que mesmo quando o operário não dê qualquer espécie de motivo para a despedida, pode o dirigente da empresa, a seu talento, rescindir o contrato. (SANTOS, 1993, p. 252,)

Pedro Paulo Teixeira Manus, no mesmo sentido, entende que, 

dispensa sem justa causa é ato de desfazimento do contrato de trabalho que, embora o empregador apresente razões de ordem subjetivas, não se funda em ato faltoso cometido pelo empregado. Isso significa que no caso de dispensa arbitrária não há qualquer justificação plausível ou razoável a fundamentar o ato do empregador. 

Já na hipótese de dispensa sem justa causa, trata-se de ato razoável, embora não fundado em falta cometida pelo empregado, como ocorre na despedida por justa causa. (MANUS, 2005, p. 50,)

A dispensa sem justa causa é a que decorre de motivos econômicos, financeiros e técnicos da empresa, ou seja, motivos relacionados à insolvência da empresa, mas que estão fora das hipóteses previstas pela lei como justa causa para o empregado. Assim, ela é desamparada de fundamentação legal. 

O art. 482 da CLT traz as hipóteses de despedida por justa causa:

O art. 482 ‑ Constitui justa causa para rescisão do contrato de trabalho pelo empregado:

a) ato de improbidade;

b) incontinência de conduta ou mau procedimento;

c) negociação habitual por conta própria ou alheia sem permissão do empregador, e quando constituir ato de concorrência à empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao serviço;

d) condenação criminal do empregado passada em julgado, caso não tenha havido suspensão da execução da pena;

e) desídia do desempenho das respectivas funções;

f) embriagues habitual ou em serviço;

h) ato de indisciplina ou insubordinação;

i) abandono do emprego;

j) ato lesivo da boa honra ou da boa fama ou ofensa física praticadas contra o empregador e superiores hierárquicos, salvo em caso de legitima defesa, própria ou de outrem;

i) praticas constantes de jogos de azar;

Parágrafo único. Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a prática, devidamente comprovada inquérito administrativo, de atos atentatórios à segurança nacional.

Em resumo, a dispensa sem justa causa será aquela feita pelo empregador sem motivo dado pelo empregado.

Portanto, o que se verifica é que o desligamento do trabalhador, independente de ser por despedida arbitrária ou sem justa causa, implica em que o mesmo não tem o direito ao emprego protegido, desde que o que se protege é a relação de emprego, ou seja, a relação jurídica.

4 A ROTATIVIDADE DOS TRABALHADORES NO BRASIL

O Brasil passou por sucessivas crises econômicas durante a década de 90, o que resultou na redução do nível de emprego e, por conseqüência, na qualidade de vida do trabalhador. Essa situação modificou-se a partir de 2004, quando o mercado retomou o crescimento econômico, possibilitando uma maior oferta de trabalho, que refletiu na diminuição da taxa de desemprego no país. Essa taxa foi de 15,2%, em 2007, significando uma redução de 7,7% em relação ao ano anterior, de acordo com o DIEESE. 

O crescimento econômico se apresenta de forma sustentável, o que tem possibilitado a melhoria nos indicadores sócio-econômicos do país, refletindo-se diretamente no direito do trabalho e nas suas relações.

Essa conjuntura econômica favorável deveria estar influenciando positivamente nas relações de trabalho, principalmente em relação à geração de novos empregos e manutenção dos já conquistados pelos trabalhadores.

O surgimento de novos postos de trabalho é inegável, na economia atual. No entanto, existe uma forte rotatividade da mão-de-obra, com o intuito de redução de custos por parte das empresas. Reconhece-se esse processo na medida em que trabalhadores são demitidos e outros são contratados por salários menores.

Já existe a consciência de que o mercado de trabalho é flexível em termos quantitativos, e que a rotatividade se faz presente em todos os setores da economia. Porém, esses níveis de rotatividade dos trabalhadores devem estar dentro da normalidade. No Brasil, de acordo com pesquisa realizada pelo DIEESE, esta taxa se encontra no patamar de 40% nos últimos 10 anos (Gráfico 1).

GRÁFICO 1 - Taxa de Rotatividade Anual - Brasil – 1997 / 2007


Fonte: TEM. Caged e RAIS

Elaboração: (DIEESE, 2008, p. 4)

Obs. Foram excluídos os trabalhadores estatutários do estoque de trabalhadores.

Nesse contexto, 14,3 milhões de trabalhadores foram incluídos no mercado de trabalho e 12,7 milhões excluídos deste. O mais alarmante nesses dados é a quantidade de empregados desligados por meio de demissão sem justa causa. Do total dos 59,4 milhões de empregados demitidos, 7,6 milhões foram sem justa causa ou sem motivo. (Tabela 1).

TABELA 1 - Movimentação dos Trabalhadores, por Tipo de Desligamento - Brasil – 1997.

Trabalhadores Desligados
N º Absolutos
%
Média Salarial 



Desligamento por demissão sem justa causa


7.560.676
59,42
R$ 742,24

Desligamento por demissão com justa causa
148.684
1,17
R$ 622,57

Desligamento por término de contrato
1.993.427
15,67
R$ 570,92

Desligamento a pedido
2.700.003
21,22
R$ 715,72

Desligamento por aposentadoria
21.705
0,17
R$ 1.471,23

Desligamento por morte
38.432
0,30
R$ 950,46

Término do contrato de trabalho por prazo determinado


260.970
2,05
R$ 603,37

Total
12.723.897
100,00
707,39

Fonte: TEM. Caged e RAIS

Elaboração: (DIEESE, 2008, p. 5)

Analisando os dados apresentados e de acordo com a Tabela 2, a seguir, percebe-se que a norma constitucional permite a desvinculação do trabalhador a qualquer tempo, com extrema facilidade, o que permite as empresas utilizar-se da rotatividade para reduzir os custos operacionais através da demissão de trabalhadores com salários mais altos, substituindo-os por outros com salários mais baixos. 

No período de 2005 a 2007, os salários da grande maioria dos trabalhadores contratados foram inferiores aos daqueles admitidos no mesmo período. Os percentuais de redução salarial em 2005, 2006 e 2007, respectivamente, foram de 11,42%, 11,06% e 9,15%. Percebe-se, claramente, que no momento da contratação dos novos empregados, esta vem acompanhada de uma redução salarial, chegando muitas vezes a atingir o piso salarial da categoria. 

TABELA 2 - Movimentação dos Trabalhadores - Brasil – 2005 / 2007


2005
2006
2007

Admitidos (nº absoluto)


12.179.001
12.831.149
14.341.289

Média salarial dos admitidos (em R$)
545,77
593,47
642.67

Desligado (nº absoluto)
10.925.020
11.602.463
12.723.897

Média salarial dos desligados (em R$)
616,14
667,31
707.39

Saldo (admitidos–desligados) (nº absoluto)
1.253.981
1.228.686
1.617.392

Variação salarial entre admitidos e desligados (%)


-11,42%
-11,06%
-9,15%

Fonte: TEM. Caged e RAIS

Elaboração: (DIEESE, 2008, p. 5)

De acordo com o Departamento Intersindical de Estatísticas e Estudos Socioeconômicos (DIEESE) e o Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador (Codefat), os trabalhadores são os grandes perdedores deste processo rotativo no quadro de empregados das empresas, embora não sejam os únicos. A sociedade, como um todo, está perdendo. Os valores para o pagamento do seguro desemprego previsto para o ano de 2008 é de R$ 13,2 bilhões referentes, montante este que poderia ser utilizado pelo FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador) em programas sociais. Estima-se que, aproximadamente 30% da população ativa dos trabalhadores serão demitidos em 2008, o que equivale numericamente a 9,7 milhões de pessoas.

TABELA 3 – Indicadores do seguro desemprego - Brasil – 2006 / 2008

Itens
20061
20072
20082

Valores emitidos
R$ 10,3 bilhões
R$ 12,2 bilhões
R$ 13,2 bilhões

Trabalhadores demitidos
R$ 9,3 Milhões
R$ 9,5 Milhões
R$ 9,7 Milhões

Fonte: Codefat/FAT/TEM, 2005, 2006 e 2007

Elaboração: (DIEESE, 2008, p. 6)

Notas: (1) Valores emitidos

 (2) Conforme previsão orçamentária

Conclui-se, por conseguinte, que a redução racional dos custos de produção deveria ser obtida através de outros meios, como: otimização das atividades empresariais, investimento na qualificação dos funcionários, modernização da estrutura, e inovação tecnológica. Esses fatores, combinados com a garantia de não ser demitido sem justa causa ou imotivadamente, são o caminho para que as empresas aumentem sua produtividade e criem um ambiente de cumplicidade nas relações de emprego, resguardando, assim, os princípios constitucionais de proteção ao trabalho e ao trabalhador e a sua condição social.

Exposta a visão do mercado de trabalho brasileiro, através de dados estatísticos e por meio de uma visão social do direito do trabalho, deve-se apresentar, neste estudo, a visão por parte dos empresários e suas justificativas para a rotatividade de trabalhadores no mercado de trabalho brasileiro, defendendo o direito potestativo de demitir a qualquer tempo, independente da causa ser justa ou arbitrária.

5 O CUSTO DO TRABALHO NO BRASIL

É de conhecimento de todos que existe uma grande lacuna entre as leis brasileiras e a realidade. No campo do trabalho, essa afirmativa não é diferente. Sabe-se que o Brasil possui uma das legislações trabalhistas mais protecionistas do mundo, porém, apenas 40% dos brasileiros trabalhadores desfrutam deste privilégio. Existindo, então, 60% fora dessa proteção, vivendo na informalidade.

Ao analisar a Constituição Federal do Brasil e a CLT, percebe-se que estas estabelecem um número significativo de direitos a serem respeitados pelas empresas no memento da contratação legal dos trabalhadores. Na visão dos empresários, esses direitos realmente devem existir, porém alegam que deveria também existir a possibilidade do direito de negociação entre as partes contratantes: empregados e empregadores. Afirmam, ainda, que mesmos existindo esta vontade de negociar, entre as partes, as leis não permitem este procedimento. Ressaltam que esse conjunto de direitos estabelece um conjunto de deveres, o qual se traduz em despesas para o empregador no momento da contratação do trabalho na forma da relação de emprego, chegando estas a 103,46% do salário como demonstra a Tabela 1 a seguir. 

Estas despesas se aplicam a todas as empresas, independente do seu porte, da região ou setor da economia que esta integre. Ou seja, uma micro-empresa de prestação de serviços de limpeza com dois funcionários possui as mesmas despesas de contratação de uma grande empresa do setor automotivo.

TABELA 4 - Despesas de contratação no Brasil (horistas)

Tipos de Despesas
% Sobre o Salário

Grupo A – Obrigações Sociais


Previdência Social
20,00

FGTS
8,50

Salário Educação
2,50

Acidentes do Trabalho (média)
2,00

SESI/SESC/SEST
1,50

SENAI/SENAC/SENAT
1,00

SEBRAE
0,60

INCRA 
0,20

Subtotal A
36,30

Grupo B –Tempo não Trabalhado I


Repouso Semanal
18,91

Férias
9,45

Abono de Férias
3,64

Feriados
4,36

Aviso Prévio
1,32

Auxílio Enfermidade
0,55

Subtotal B
38,23

Grupo C –Tempo não Trabalhado II


13º Salário
10,91

Despesa de Rescisão Contratual
3,21

Subtotal C
14,12

Grupo D –Incidências Cumulativas


Incidência Cumulativa Grupo A/Grupo B
13,88

Incidência do FGTS s/13º sal.
0,93

Subtotal D
14,81

Total Geral
103,46

Fonte: Itens da Constituição Federal e CLT.

Elaboração: (PASTORE, 2008, p. 4)

Obs.: Foram excluídas as despesas compulsórias, a exemplo, do auxílio transporte, alimentação e creche, por não se aplicarem a toda força de trabalho e nem a todas as empresas.

Os dados apresentados na tabela 1 são utilizados pelos que defendem a existência de um alto custo para os empresários, referente a alta tributação imposta pela CLT e CF no momento da contratação de um trabalhador. Ao se contratar um trabalhador por um salário mensal de R$ 1.000,00 (um mil reais), as empresas terão uma despesa de 2.030,00 (dois mil e trinta reais). Argumenta-se que muitas destas despesas, seriam salários indiretos. O que é um equívoco conceitual, como demonstra José Pastori:

Despesas não se confundem com salário. O salário é a remuneração do trabalho efetivamente realizado. A remuneração de 30 dias de férias, por exemplo, não constitui contrapartida de trabalho realizado. Por isso, ela não é salário – e sim despesa de contratação. O mesmo ocorre com os demais itens da tabela acima.
As despesas de contratação, diferentemente dos salários, são inegociáveis e são de recolhimento ou pagamento compulsório, o que não deixa dúvida sobre a sua natureza tributária ou paratributária. Afinal, o Código Tributário Nacional define tributo como toda prestação pecuniária compulsória. 

No caso das despesas de contratação, algumas têm a sua arrecadação vinculada a entidades específicas, outras não. As primeiras são tipificadas como contribuições sociais. As demais são paratributos. Todas, porém, são entidades do universo tributário. O seu recolhimento ou pagamento é realizado de forma obrigatória pelo Estado (através do INSS – Instituto Nacional do Seguro Social), Justiça do Trabalho e pelas empresas.

Assim, o custo do trabalho para as empresas é formado por parcelas negociadas (salário, prêmios, participação nos lucros, benefícios, etc.) e parcelas não negociadas de natureza tributária ou paratributária que são as despesas de contratação – e que chega a 103,36% do salário nominal. (PASTORE, 2006, p. 5)

Através dessa ótica, percebe-se que o Brasil preferiu um sistema a favor das despesas em detrimento dos salários, levando os empresários, principalmente das microempresas, as quais são a maioria no Brasil (Tabela 2), a utilizarem estratégias nada salutares ao mercado de trabalho e ao seu principal personagem, o trabalhador, como, por exemplo, a redução dos salários para compensarem as despesas tributárias.

Outro artifício estratégico, para escapar das despesas de contratação, utilizado pelas pequenas e microempresas é a contratação não formal de parte da mão de obra, gerando uma informalidade no mercado de trabalho, de aproximadamente 60%, e, em conseqüência, a desproteção destes trabalhadores neste mesmo ambiente.

Uma terceira estratégia utilizada como forma de compensação aos valores pagos nas despesas de contratação é a mecanização ou automação da empresa, ou seja, troca-se o trabalho (que existe em abundância no país) pela aquisição de equipamentos que substituam empregados.

Todavia, a visão apresentada por José Pastori sobre o “custo Brasil” (valor atribuído aos encargos sociais pagos pelas empresas, além dos salários de seus empregados) não é unanimidade na doutrina, como deduz-se de Aldacy Rachid Coutinho, citado por Antônio Fabrício de Matos Gonçalves, escreve:

A indicação de pagamento de aviso prévio, férias, repouso semanal remunerado, feriados, como “custo” do trabalhador está fora de qualquer sustentação, ao menos para os juslaboristas. Servindo para um economista, que vê a remuneração somente a contraprestação pelo serviço efetivamente prestado, sendo os demais pagamentos “encargos sociais”.

A forma pela qual os indicadores são apresentados é, assim, mera manipulação retórica para reduzir os direitos trabalhistas conquistados. O “custo Brasil” é efetivamente de 55,71% dos salários mensais e traduz num dos mais baixos do planeta, além do que incide, em geral, sobre uma aviltante remuneração. (GONÇALVES, 2007, p. 127).

No mesmo sentido, posiciona-se Jorge Luiz Souto Maior:

Frise-se, ainda, que alguns dos encargos apontados só são custeados pelo empregador aparentemente. As despesas com vale-transporte e alimentação, esta última quando efetuada nos termos do Programa de Alimentação do trabalhador (PAT), são dedutíveis do lucro tributável para fins de impostos sobre a renda dos empregadores pessoa jurídica [...] sendo de observar, ainda, que, quanto à alimentação, autoriza-se a dedução do dobro do valor das despesas efetuadas.

O salário-família e o salário-maternidade são benefícios previdenciários. O empregador paga ao empregado tais parcelas, mas o valor correspondente é descontado das contribuições que deve ao INSS.

Auxílio-doença, nos primeiros 15 dias, licença-paternidade, ausências justificadas (art. 473 da CLT) e mesmo DSR e os feriados não geram custos adicionais para o empregador.

O 13º salário, as férias (com adicional de 1/3), o aviso prévio e o FGTS (incluindo os 40%) são direitos dos trabalhadores que existem, conforme demonstrado supra, com regulamentação igual ou distinta, na maioria dos países do mundo.

Adicional de horas extras, adicional de insalubridade, adicional de periculosidade, adicional de transferência e adicional noturno são compensações pelo trabalho prestado em condições adversas à saúde do empregado. Não representando um custo do trabalho, mas uma forma de inibir que um trabalho em tais condições seja realizado.

Restam, portanto, como custo do trabalho: a contribuição previdenciária, incluindo o seguro contra acidente de trabalho, o salário-educação e as contribuições para o INCRA (Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária), o SESI/SESC (Serviço Social da Indústria/Serviço Social do Comércio), o SENAI/SENAC (Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial / Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial) e o SEBRAE (Serviço de Apoio às Micro e Pequenas Empresas). (MAIOR, 2000, p. 175-176)

Com tais argumentos, esses dois autores, entendem que o “custo Brasil” não é motivo para uma flexibilização dos direitos do trabalhador. 

Tabela 2 - Porte das empresas formais do Brasil

Porte das Empresas
Número de Empresas
%

Micro
5.277.308
94,7

Pequenas 
245.458
4,4

Médias
29.579
0,5

Grandes
22.434
0,4

Total
5.574.779
100,0

Fonte: IBGE. Cadastro geral de Empresas, 2004.

Elaboração: (PASTORE, 2008, p. 6)

Obs.: Estão incluídas apenas as empresas formais, registradas na Secretaria da Receita Federal e que possuem CNPJ (Cadastro Nacional de Pessoa Jurídica). 

Observando a tabela acima, constata-se uma concentração extremamente elevada, de acordo com o porte da empresa no Brasil, das empresas com faturamento até 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais), as microempresas. Cerca de 95% das empresas registradas no país estão enquadradas neste porte, sendo responsáveis por 50% dos empregos no Brasil.

Respaldado nos dados apresentados e, principalmente, nos reflexos causados pelos mesmos, o empregador, no Brasil, posiciona-se de uma forma contrária a criação de novos meios de proteção ao trabalhador através de normas. Para este, mesmo apresentando uma legislação trabalhista extremamente protecionista, o país só consegue englobar 40% dos trabalhadores, ficando os outros 60% fora do mercado de trabalho formal. Isto seria um claro reflexo das altas despesas de contratação impostas ao empregador no momento da contratação,  e da falta de flexibilidade para negociação entre as partes.

Como solução para essa problemática, os empresários sugerem algumas mudanças normativas, passando pela redução dos encargos tributários existentes na contratação do trabalho na forma de relação de emprego subordinado, culminando com uma flexibilização negocial entre as partes. Dessa forma, existiria uma migração do setor informal do mercado de trabalho para o setor formal, e, por conseguinte, o aumento dos trabalhadores protegidos pela legislação pátria.

O caminho para se chegar a essa solução seria uma adequação da legislação atual da área trabalhista e previdenciária, objetivando um tratamento diferenciado às microempresas no Brasil, por meio de uma espécie de “simples trabalhista” similar ao programa do Simples Tributário, implementado em 1996, o qual é um sucesso. Esse “privilégio” é justificável, segundo a classe empresarial e seus sindicatos, devido ao fato, já comentado, das microempresas responderem por mais de 50% dos empregos do Brasil. 

Esse pensamento é traduzido de forma clara por José Pastore,

O que não se pode é continuar com uma lei "tamanho único" para realidades tão diferentes. O Brasil precisa diferenciar a sua legislação no campo do trabalho de modo a torná-la realista e ajustada à realidade. Sobretudo, o país precisa desenvolver proteções que sejam atreladas às pessoas e não aos postos de trabalho. Sim porque os trabalhadores fazem um verdadeiro zigue-zague ao longo de suas carreiras, trabalhando algum tempo no mercado informal, outro tempo no mercado formal e, com freqüência, voltando várias vezes para o mercado informal, especialmente quando o desemprego aperta. Pela lei atual ele tem proteções apenas no mercado formal, em particular, como empregado formal. Quando deixa de ser empregado formal e adentra o mundo do trabalho (e não do emprego) ele perde as proteções, o que não é admissível em uma sociedade que pretende tratar todos os cidadãos de maneira igual e digna. 

A criação de um "simples trabalhista" poderá ajudar a formalizar muitos trabalhadores. As empresas são sensíveis a simplificações. A criação do Simples Tributário em 1996 fez com que, nos primeiros três anos, as empresas formalizassem cerca de 3 milhões de empregados que trabalhavam em situação irregular. O programa reduziu despesas, simplificou a burocracia e estimulou o registro. Por isso, a extensão desse programa para a área trabalhista poderá ajudar a resolver o grave problema da informalidade que, como vimos, incide fundamentalmente nas micro e pequenas empresas que são 95% das empresas do Brasil. (PASTORE, 2006 d, p. 4)

Muitos dos pontos apresentados pela classe empresarial são interessantes e merecem uma atenção especial do governo e legisladores. Porém, questiona-se: estas mudanças mudariam a postura dos empregadores no que se refere à demissão arbitrária e seu direito potestativo de extinguir o contrato de trabalho? Está o trabalhador protegido contra este tipo de demissão?

Mesmo que efetuadas as mudanças já citadas, estas não seriam suficientes para proteger o trabalhador contra a dispensa arbitrária. É de conhecimento de todos que o capitalismo sempre busca maximizar os lucros através da redução de custos. Existindo a possibilidade de auferir maior lucratividade, mesmo que a custa de dispensas no quadro funcional da empresa, este procedimento, infelizmente, correria grande risco de ser colocado em prática.

Destarte, é salutar a existência de uma política diferenciada para as microempresas, simplificando o processo administrativo e fomentando o mercado de trabalho. Porém, ainda se torna necessário uma lei complementar que busque dar uma maior proteção ao trabalhador contra a dispensa arbitrária, complementando o art. 7º inciso I, da CF. 

O que se deseja é um direito protetivo, respeitando a dignidade dos trabalhadores, independente destes estarem com a carteira assinada ou não, na formalidade ou fora dela.

CONCLUSÃO

O direito de despedir é exercido de acordo com o que preceitua as normas jurídicas. Em consonância com as leis, o empregador assume plena disponibilidade quanto ao exercício de despedir, tendo em suas mãos o direito de decidir o momento e as razões da sua efetivação. A finalidade da dispensa, assim, é efetivar a vontade resilitória da entidade patronal, atendendo a interesse exclusivamente seu. Porém, o direito de despedir não é absoluto, já que o mesmo decorre da sujeição às Leis. 

A flexibilidade do mercado de trabalho brasileiro, em relação ao emprego, mesmo contestada pelas entidades patronais, é excessiva, com taxas de rotatividade da mão-de-obra muito mais elevadas do que em outros países, devido à facilidade existente em demitir trabalhadores com o único intuito de redução dos custos salariais, através da troca de profissionais com salários maiores por outros trabalhadores com menores salários.

A existência, em grande número, de normas protetivas no ordenamento pátrio, sinaliza que existe uma preocupação do legislador em estabelecer diretrizes regulamentadoras ao direito de despedir. Todavia, é imprescindível a regulamentação da despedida arbitrária ou sem justa causa através da lei complementar exigida pelo artigo 7º inciso I da Carta Magna, com o intuito de se estabelecer uma norma geral regulamentando tais institutos. Contudo, este não parece ser o desejo do legislador pátrio, já que o mesmo reprovou, no período entre o final de 1997 e o início deste ano, a Convenção 158 da OIT e o projeto de Lei Complementar nº 8 de iniciativa do Deputado Federal Mauricio Rands (PT/PE).

Caso estas iniciativas fossem aprovadas, os riscos para demissão injustificada seriam reduzidos e ter-se-ia uma maior proteção ao emprego, e consequentemente ao trabalhador. Preenchendo, assim, a lacuna deixada pelo artigo 7º, inciso I da Constituição Federal, o qual deixaria de protege a relação jurídica de emprego e passaria a assegurar a proteção ao emprego.
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