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RESUMO

O presente estudo trata do instituto da despedida, relativamente ao setor privado da economia,
por meio de contraste entre dois ordenamentos juridicos dissonantes: o brasileiro e o portugués.
A terminacdo contratual por iniciativa do empregador traz consequéncias prejudiciais
mormente ao trabalhador, que vé, em regra, a sua principal fonte de sustento indefinidamente
suspensa, por razdes alheias a sua vontade. Para tanto, serd utilizado o método comparativo
entre as doutrinas e legislagdes brasileira e portuguesa, a fim de perceber as praticas juridico-
legislativas no que tange a motivacdo da despedida, ao abrigo do direito comparado. Nenhum
dos sistemas estd imune a deficiéncias: enquanto o europeu tem sofrido com mecanismos de
fuga ao Direito do Trabalho, o sul-americano revela-se incapaz de tutelar de forma eficaz os

interesses obreiros de manutengdo do vinculo.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Despedida. Direito comparado.



ABSTRACT

The present study tackles the concept of dismissal from employment, particularly concerning
the private sector of the economy, by placing two disparate legal systems in juxtaposition: the
Brazilian and the Portuguese. The termination of contract by will of the employer provokes
harmful consequences to the employee, who sees his livelihood interrupted, for circumstances
extraneous to his will. To accomplish this, a comparison will be drawn between the Brazilian
and Portuguese doctrines and legislations, aspiring to comprehend the juridical and legislative
practices regarding the motive of dismissal, under the sway of comparative law. Neither of the
systems is immune to shortcomings: while the European has been afflicted by evasions of
labour law, the South American has been incapable of effectively assuring the worker’s interest

of retaining his affiliation.

Keywords: Labour law. Dismissal. Comparative law.
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1 INTRODUCAO

A extingdo contratual, especialmente na vertente da despedida — ou seja, a realizada por
vontade exclusiva do empregador —, ¢ um dos mais relevantes temas de direito laboral. Revela-
se uma situagdo anormal de subtra¢do do vinculo, o qual tende sempre a se manter, apesar das
vicissitudes a que venha a ser exposto. O fim do contrato, nesse sentido, possui inegéavel
importancia, principalmente por desconstituir a obrigacdo que garante a inser¢ao do obreiro,
parte hipossuficiente e vulneravel do pacto, social e economicamente.

Dependendo do sistema que se analise, ¢ possivel verificar regras completamente
dissonantes de dispensa por parte do empresdrio, como nos casos brasileiro e portugués. A
maneira como um ordenamento juridico dispde sobre a matéria escancara o nivel de protegao
que dispensa ao trabalhador, aferivel em razdo do grau de rigidez ou flexibilidade com que ¢
tratada. No Brasil ndo ha, atualmente, protecao legal efetiva contra despedidas imotivadas —
apesar do disposto no artigo 7°, I da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/88), que visa proteger os obreiros de terminagdes contratuais ndo ou impropriamente
justificadas —, as quais podem e se verificam com frequéncia. Em Portugal, por outro lado, ha
a proibicdo constitucional de despedidas sem justa causa, elevada a principio maximo, sob o
qual se deleita todo o sistema.

A partir, especialmente, das diferencas que entre eles existem, pretende-se averiguar
qual dos sistemas se t€ém revelado mais coerente ao viés protetivo juslaboral, dos pontos de
vista tedrico e pratico. A primeira vista, considerando as premissas acima expostas, parece ser
o ordenamento juridico portugués, em ambas as facetas, mais adequado, por impor maior
rigidez.

O tema, outrossim, merece tratamento em razao dos impactos que a extingao contratual
causa ao polo desnivelado da relacdo de emprego, o empregado. Como ¢ cedigo, estes vinculos
constituem o modo mais comum de garantia da subsisténcia do trabalhador, por meio da
remuneracdo que aufere — e, por consequéncia, da sua dignidade. Considerando as atuais
tendéncias mundiais de desregulamentacdo e abertura do Direito do Trabalho — no Brasil,
culminado com a Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017) —, este assunto se mostra sensivel,
por constituir o &mago da prote¢ao do trabalhador, em prol da continuidade do vinculo.

Para tanto, neste trabalho serd utilizado o método comparativo entre as doutrinas e
legislacdes brasileira e portuguesa. Objetiva-se, com isso, a percepcao, ao abrigo do direito
comparado, das préaticas trabalhistas, ndo s6 do ponto de vista juridico, mas também politico-

legislativo — que ¢ um trago essencial na defini¢cdo de qualquer politica laboral.



10

Estruturalmente, esta monografia inicia, no primeiro capitulo, a tratar dos principios de
ambos os sistemas que norteiam a matéria. A par da importancia dos principios nos
ordenamentos juridicos, destaca-se o principio da continuidade do emprego, paradigma no
direito brasileiro, bem como o principio protetivo, do qual aquele emana, e o principio da
seguranga no emprego, referéncia no direito luso.

No segundo capitulo, serd exposto o sistema brasileiro relativamente as despedidas no
setor privado, perpassando narrativa histdrica, situagdes atuais de estabilidade empregaticia,
despedida arbitraria ou sem justa causa, bem como os eventos habeis a ensejar a dispensa
motivada (com justa causa), sem descuidar, evidentemente, das principais modificagdes
trazidas pela reforma trabalhista de 2017 na matéria, em especial em relagdo as dispensas
coletivas.

No ultimo capitulo, estard plasmado o sistema de despedida consagrado pelo
ordenamento juridico portugués, excluido o setor publico, ndo s6 em seus aspectos materiais,
mas também formais, além das irregularidades legais que se podem verificar em razao de sua
ma aplicacdo. Assim, além do panorama historico, serdo referidas as justas causas consideradas
idoneas — sejam elas subjetivas (despedida por fato imputavel ao trabalhador) ou objetivas
(despedida coletiva, despedida por extingdo do posto de trabalho e despedida por inadaptacio)

—, a ensejar a dispensa, além das situacdes de ilicitude e as suas consequéncias.
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2 PRINCIPIOS-BASE

2.1 INTRODUCAO

Os principios informam os ordenamentos juridicos de forma abstrata, revelando os
valores sociais subjacentes que devem ser neles priorizados. Mesmo que ndo estejam sempre
expressos na lei posta, sdo extremamente importantes para orientar e conformar o sistema. No

2]

entendimento de Godinho Delgado, os principios sdo “diretrizes gerais de Direito”™ que se
mostram “importantes contributos a compreensdo global e integrada de qualquer universo
juridico™. Para Pinto Martins, os principios sdo “standards juridicamente vinculantes,
fundados na exigéncia de justi¢a ou na ideia de direito™.

P14 Rodriguez, nesse sentido, observa:

Os principios do Direito do Trabalho constituem o fundamento do ordenamento
juridico do trabalho; assim sendo, ndo pode haver contradigdo entre eles e os preceitos
legais. Estdo acima do direito positivo, enquanto lhe servem de inspiragdo, mas nio
podem tornar-se independentes dele.*

O ultimo autor’ expde, ademais, os aspectos positivos e negativos de sua aplicagdo. A
proposito dos primeiros, elenca quatro: a utilidade (ou seja, a ampla utilizagdo dos principios
pelos operadores do direito), a fecundidade (no sentido da amplitude de situacdes nas quais sao
aplicaveis), a fungdo estruturadora (o encargo solidificador da disciplina do Direito do
Trabalho) e o dinamismo (isto ¢, a facilitacdo do progresso em matéria laboral). De outro lado,
defende ensejar preocupacao tanto o uso desmedido e infundado dos principios, quanto o risco
de diminui¢do do rigorismo desse ramo juridico, se desrespeitados os limites a que aqueles se
submetem.

Os principios se diferenciam das regras. A forma mais tradicional de diferenciagdo recai
sobre o grau de generalidade a que estdo sujeitos. Enquanto os primeiros revelam um alto grau

de abstracdo, as segundas encerram, em teoria, preceito completo e determinado. Sao

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018,
g)S]g](jSC;ADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018,
g)'1\/2II%X(’;'{TINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 127.

4 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.
?%LA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
63-65.
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dissonantes, portanto, na forma como se apresentam no ordenamento juridico: os principios,
nem sempre expressos, nao indicam as consequéncias de sua aplicagdo, nem a quais situagdes
devem ser aplicados pelo operador do direito; as regras, de outra banda, ou sdo validas e se
aplicam as situagdes que elas mesmas determinam, com as consequéncias que as acompanham,
ou sdo invalidas e, logo, inaplicaveis — consoante Dworkin®, empregam-se na base do “tudo-
ou-nada”.

Alexy’, muito embora classifique principios e regras como espécies do género
“normas”, distingue-os especialmente pelo fato de que “principios sdo normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. No seu ver, portanto, aqueles seriam “mandamentos de otimiza¢ao”, no sentido de
que devem ser aplicados na medida da sua viabilidade. Contém, nas palavras do célebre jurista,
“mandamentos prima facie”, dado que podem ou ndo ser considerados uteis no caso concreto
que se analisa, dependendo da existéncia ou ndo de embates com outros principios, que lhe
podem sobrepor. Segundo o autor, as regras, diferentemente, sdo determinagdes — mandamentos
definitivos, desde que ndo comportem excegdes.

Em suma, para Alexy, os principios exprimem “concepg¢des difundidas sobre o que deve

ser o direito”®

, € carregam uma inegavel carga axioldgica, que podem ser razdes para a decisdo
de casos concretos ou para a criacdo de regras. Nessa senda, Amauri e SOnia Mascaro
Nascimento explicitam a corrente de pensamento, a qual evoca a ideia de que os principios se
inserem no ordenamento e “sdo valores que o Direito reconhece como ideias fundantes do
ordenamento juridico, dos quais as regras juridicas ndo devem afastar-se para que possam
cumprir adequadamente os seus fins™.

Entre as fungdes primordiais dos principios estdo a informadora, a interpretativa e a
integradora. Consoante Godinho Delgado!’, a informadora, inserida na “fase pré-juridica ou
politica”, consiste na “direcdo coerente na constru¢do do Direito” quando ha a “elaboragdo de

regras e institutos juridicos”; a interpretativa, ja apds a elaboracdo da regra, revela-se pela
b 9

coeréncia na compreensdo € interpretagdo desta; e a integradora!!, por fim, significa a atuag¢do

® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 39.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 87-105.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 109.

9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Iniciacio do direito do trabalho. 41. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018, p. 141.

1" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p. 221-222.

' Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de
direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado,
mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.
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dos principios “como fontes normativas subsididrias, a falta de outras regras juridicas utilizaveis
pelo intérprete e aplicador do Direito em face de um singular caso concreto”. Em suma,
consoante Alice Monteiro de Barros!?, os principios informam o legislador, integram o direito

e orientam o juiz sobre a melhor interpretacao.

2.2 NO BRASIL

2.2.1 Principio da continuidade da relagdo de emprego

O principio da continuidade ¢ aquele segundo o qual os contratos de trabalho devem
sempre visar a permanéncia do vinculo de emprego, entre empregado e empregador,
considerando-se a extingdo daquele negocio juridico uma vicissitude eventual que nao
configura regra, mas exce¢do. Para P14 Rodriguez, “este principio expressa a tendéncia atual do
Direito do Trabalho de atribuir a relagdo de emprego a mais ampla duragdo, sob todos os
aspectos”!3,

Para Alice Monteiro de Barros, o dito principio “visa a preservagcdo do emprego, com o
objetivo de dar seguranca econdmica ao trabalhador e incorpord-lo no organismo
empresarial”'*. No mesmo sentido, Godinho Delgado, por considerar que os efeitos da extingdo
contratual transbordam a esfera individual das partes, alargando-se pela esfera comunitaria e
social, causando consequéncias ndo desejadas, afirma “ser de interesse do Direito do Trabalho
a permanéncia do vinculo empregaticio™!®.

Em termos temporais, o paradigma contratual no Direito do Trabalho brasileiro ¢ o
contrato a prazo indeterminado. Este, ¢ sabido, classifica-se como contrato de trato sucessivo,
ou seja, ndo se esgota em atos determinados, mas se prolonga no tempo, com a “repeti¢ao das
prestacdes e contraprestagdes no decorrer de seu desenvolvimento™!®. O fato de o contrato a
termo ser excepcional e os rigorosos pressupostos a que estd submetido, alids, no entender de
Godinho Delgado, ¢ “um dos mais relevantes incentivos a continuacdo do contrato

empregaticio™!”.

12 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 122.

13 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.
244,

14 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 126.

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p. 1306-1307.

16 ARAUIJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do trabalho - I. Sio Paulo: LTr, 2014, p. 163.
17 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p. 1312.
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8 os contratos laborais estavam muitas vezes

Historicamente, aponta Pla Rodriguez!
previstos, como regra, por periodo determinado — como no Code Civil de Napoledo —, e eram
assim celebrados em razdo de se acreditar que, do contréario, o trabalhador poderia ser submetido
a um regime de servidao ou de escraviddo. O paradigma se modificou quando se percebeu a
necessidade e as vantagens advindas da estabilidade empregaticia, a qual se coaduna mormente

com o principio da continuidade. Explica, nessa senda, o autor:

Tudo o que vise a conservagdo da fonte de trabalho, a dar seguranca ao trabalhador,
constitui ndo apenas um beneficio para ele, enquanto lhe transmite uma sensagdo de
tranquilidade, mas também redunda em beneficio da propria empresa e, através dela,
da sociedade, na medida em que contribui para aumentar o lucro e melhorar o clima
social das relagdes entre as partes.'’

Carmen Camino, no mesmo sentido, coloca:

A relagdo de emprego ¢ informada pelo principio da continuidade. Parte-se da
premissa da necessidade e conveniéncia reciprocas da sua manutengdo: do
empregado, porque fonte de subsisténcia, consubstanciada no saldrio, pago
periodicamente em contraprestagdo da forga de trabalho entregue; do empregador,
porque dela emerge a tranquilidade de poder contar com a energia do trabalhador,
canalizada, através da sua capacitagdo profissional, aos fins da empresa.?°

Godinho Delgado?!, outrossim, cita trés potenciais beneficios ao funcionario em razio
da manutenc¢do do vinculo de emprego: a “tendencial elevagao dos direitos trabalhistas” pelo
passar do tempo, o “investimento educacional e profissional” nos empregados vinculados a
longo prazo, e, por tltimo, a “afirmacao social do individuo” que tem em seu trabalho seu Uinico
meio de subsisténcia.

Para Rossal e Coimbra??, o dito principio encontra respaldo na Constituigdo, em seu
artigo 7°, I, o qual prevé a protecdo a manutencao da relagdo empregaticia por meio da vedagao

das despedidas arbitrarias e sem justa causa. Tal ¢ a previsao:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social: I - relagdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;

18 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
239.

19 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
240.

20 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 517.

2l DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 243.

22 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do trabalho - I. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 163.
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Sobre o preceito em questdo, Godinho Delgado?® afirma que a jurisprudéncia ndo lhe
reconhece eficacia imediata — o entendimento majoritario tem sido no sentido de admitir o seu
carater meramente programatico. José Afonso da Silva, no debate, posiciona-se no sentido de
que tal disposi¢do deva ser classificada como norma de eficacia contida, ou seja, conferidora
de direitos subjetivos de aplicabilidade “imediata e direta” — portanto, que “ndo fica

4

condicionada a uma normacao ulterior , mas passivel de ser limitada em eventual legislacao

posteriormente editada. Nessa senda, argumenta:
Temos para nos que a garantia do emprego ¢ um direito, por si bastante, nos termos
da Constitui¢do, ou seja, a norma do art. 7, I, € por si s6 suficiente para gerar o direito

nela previsto. Em termos técnicos, ¢ de aplicabilidade imediata, de sorte que a lei
complementar apenas vird determinar os limites dessa aplicabilidade [...]*°

Pragmaticamente, Carmen Camino faz uma oportuna colocagdo. Para a jurista, melhor
seria se a previsao do artigo 7°, I da CRFB/88, que aparenta, de todo, ter uma inten¢do louvavel,
fosse omissa, e ndo prometesse a regulamentacdo do preceito por uma posterior lei
complementar (carecedora da maioria absoluta do Congresso Nacional para ser editada). Isso
porque, como bem escreveu, “houvesse siléncio da Constitui¢ao, a garantia de emprego poderia

ser obviada através de lei ordinaria”2®

e, portanto, com quoérum mais favoravel a sua aprovacao.
Contrariamente, a dificuldade de consenso fadou os trabalhadores a parca prote¢do no ambito
da extingdo contratual, por meio de uma temporéria disposi¢cdo constitucional, que pretende
neutralizar pela via pecuniaria a instabilidade laborativa.

A indeniza¢do de 40% do FGTS, prevista no artigo 10° I do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT), ¢ uma solucdo proviséria (adotada ha 30 anos),
substitutiva da lacuna normativa, que visa compensar o trabalhador despedido sem motivacao
relevante. Este ¢ um meio economico de desmotivar tais atitudes empresariais, em prol da
continuacdo do vinculo e que tem sua eficacia dependente “de sua onerosidade: quanto mais

£9927

gravosas sejam as sangdes, menos despedidas injustificadas havera™?’. Godinho Delgado?®, por

essa razdo, revela a diminui¢do do grau de relevancia do principio em causa, dada a

23 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p. 1309 e p. 1327.

24 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. 3. tir. S3o Paulo: Malheiros, 1999,
p. 116.

25 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 293.

26 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 520.

27 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.
266.

28 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p. 1308.
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admissibilidade da denuncia vazia do contrato na legislacdo patria vigente, havendo apenas
obstaculo pecunidrio facilmente transponivel pelo empresario.

O ultimo autor, nessa senda, referiu que “tal principio encontrou seu apogeu no Direito
do Trabalho vigorante até 19662°, momento em que houve a introdugdo no ordenamento
juridico brasileiro do sistema do FGTS, o qual expurgou paulatinamente a estabilidade decenal
do feixe de direitos dos trabalhadores. Elogiou, contudo, a Constituicdo de 1988, a qual, ao
incluir o artigo supramencionado, o instituto do aviso prévio proporcional (artigo 7°, XXI) e a
contribuigdo acrescida de empresas com alta rotatividade de mao de obra, para fins de financiar
o seguro-desemprego (artigo 239, §4°), reforgou a “nocdo de contingenciamento crescente a

30 muito embora a jurisprudéncia a

pratica de ruptura desmotivada do contrato empregaticio
estes preceitos negue eficicia imediata.

Godinho Delgado®!, outrossim, reconhece o “principio das presungdes favoraveis ao
trabalhador” como um principio autdbnomo, decorrente, em certa medida, do principio da
continuidade da relagdo de emprego. Para o jurista’2, hd notadamente trés presungdes a que se
deva dar destaque: a de ser contrato de duracdo indeterminada, em detrimento do contrato a
termo; a de ser a dispensa injusta quando houver ruptura contratual; a da continuidade do
emprego, se persistirem duvidas sobre a se houve ou ndo a extingdo do contrato.

A excepcionalidade do contrato a termo (artigo 443, §2°3% da CLT), que se traduz na
presuncao iuris tantum de que os contratos sdo de duracdo indeterminada, ¢ resultado da
constatagdo, consoante Pedreira da Silva**, de que ha desvantagens para o trabalhador na
contratacdo precaria, v.g., para a aquisi¢do de direitos intimamente relacionados com a
antiguidade (ou, comumente chamada, “tempo de servigo”). Em especial, o aviso prévio e o
direito a férias sdo reflexos da continuidade®>. Exemplificativamente, no primeiro caso, além
da finalidade de resguardar as expectativas das partes em relagdo ao contrato e, nomeadamente,

do trabalhador na manutencao de seu emprego (correlacionando-se, logo, apenas com contratos

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. S3o Paulo:
LTr, 2010, p. 92.

30 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. S3o Paulo:
LTr, 2010, p. 93-94.

3l DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p- 1309-1310.

32 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p. 1310.

3§ 2° - O contrato por prazo determinado s6 sera vélido em se tratando: a) de servigo cuja natureza ou
transitoriedade justifique a predeterminacdo do prazo; b) de atividades empresariais de carater transitorio; c) de
contrato de experiéncia.

34 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. S3o Paulo: LTr, 1999, p. 150-
151.

35 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 158.
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de duracdo indeterminada), ¢ tanto devido o pré-aviso quanto mais longo tenha sido o seu tempo
de servigo na empresa. E nesse sentido o instituto do aviso prévio proporcional, previsto

constitucionalmente (artigo 7°, XXI) e introduzido pela Lei 12.506/11:

Art. 1° O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da Consolidagado das
Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943,
sera concedido na propor¢ao de 30 (trinta) dias aos empregados que contem até 1 (um)
ano de Servigo na mesma empresa.

Paragrafo inico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo acrescidos 3 (trés) dias
por ano de servico prestado na mesma empresa, at¢ o maximo de 60 (sessenta) dias,
perfazendo um total de até 90 (noventa) dias.

No mesmo sentido, afirmou Pla Rodriguez*® que os contratos a termo obrigam mais o
trabalhador do que os de duragdo indeterminada, uma vez que aqueles geram responsabilidade
civil pelo incumprimento — e, portanto, indenizagdo a ser paga ao empresario —, enquanto estes
admitem a denuncia vazia do contrato por parte do trabalhador, sem o dever de indenizar, se
respeitado o aviso prévio. Estes tltimos, acrescentou o autor’’, ndo sio vitalicios, porquanto
podem terminar a qualquer tempo; diferenciam-se dos primeiros pelo fato de ndo terem termo
aposto no momento da celebragdo do negdcio. Ademais, segundo o jurista®®, o aviso prévio e
os danos decorrentes da despedida abusiva sdo meios de economicamente dificultar a dispensa,
sem a impedir — inclui, ainda, a indeniza¢do em funcdo antiguidade, que atualmente pode ser
comparada, no contexto brasileiro, com a indenizagdo de 40% sobre o FGTS prevista no artigo
10°, I do ADCT.

E interessante, ademais, a colocagio de Pedreira da Silva®*® no sentido de que a
continuidade tem carater unilateral, ou seja, apenas ao trabalhador aproveita e ndo pode ser pelo
empresario arguida. Nesse sentido, prossegue o autor, a nulidade parcial do contrato, em razao
da invalidade do termo a ele aposto, apenas pelo obreiro pode ser levantada e, por aquela
clausula ndo contaminar o negdcio juridico por inteiro, considera-se, entdo, o contrato por prazo
indeterminado. O Cédigo do Trabalho portugués, a proposito, expressamente dispds sobre o

assunto em seu artigo 147°, n° 1, segundo o qual ¢ por prazo indeterminado o contrato a termo

36 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
3274}9’LA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
3285§LA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
3296;]%%1, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 159-
161.
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ndo celebrado de acordo com as disposigdes legais. No direito brasileiro, no mesmo sentido sao

os artigos 451 e 452 da CLT:

Art. 451 - O contrato de trabalho por prazo determinado que, tacita ou expressamente,
for prorrogado mais de uma vez passara a vigorar sem determinacdo de prazo.

Art. 452 - Considera-se por prazo indeterminado todo contrato que suceder, dentro de
6 (seis) meses, a outro contrato por prazo determinado, salvo se a expira¢ao deste
dependeu da execugdo de servigos especializados ou da realizagdo de certos
acontecimentos.

Igualmente, a simula n® 212 do TST invoca outra presungdo, ao prever que:

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestacdo de
servico e o despedimento, ¢ do empregador, pois o principio da continuidade da
relagdo de emprego constitui presun¢do favoravel ao empregado.

Pedreira da Silva*, nessa trilha, leciona que a inteligéncia da simula é no sentido de
que, na normalidade das relagdes contratuais, a demissdo ¢ excepcional, pelo interesse que tem
o empregado em manter a sua ocupacao. Por esse motivo, logo, cabe ao empregador provar que
ndo houve uma despedida (que se presume), mas a demissdo do obreiro — ou, ainda, a existéncia
de justa causa. Caso ndo reste provada a motivacdo legalmente relevante ou a vontade obreira
de desconstituicao do vinculo, presume-se que a dispensa foi injusta, com as consequéncias que
lhe sdo inerentes. Este ltimo tipo de ruptura contratual, como adiante sera dito, garante maior
quantidade de verbas e direitos rescisorios ao funciondrio.

A respeito das nulidades, afirma Pla Rodriguez*!' que, dado carater de ordem publica da
maioria das normas trabalhistas, o vicio ndo se traduz em terminagdo contratual imediata, mas
tdo somente em substituicdo da clausula viciada por outra, constante no texto legal. O rol
minimo de direitos disposto na legislacdo, portanto, substitui a disposi¢do convencional
violadora do Direito do Trabalho. O mesmo autor*? também refere como expressio do principio
da continuidade o fato de que os inadimplementos realizados pelo patrdo ndo ensejam extingao
contratual, pela via da rescisdo indireta, a qual apenas estd autorizada se houver violagdo séria

do pacto laboral.

“0SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 149.
41 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.
262.
2 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
263.
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Segundo P14 Rodriguez*’, outrossim, em razdo do principio da continuidade admite-se
que o contrato de trabalho seja modificado em seu conteudo (novagdo objetiva), sem que
implique ruptura do vinculo. A dinamicidade desse negocio juridico inclui a modificagdo das
suas clausulas, mesmo as essenciais, contanto que haja acordo entre as partes. Nesse sentido,
as modificagdes (artigo 468* da CLT) que se facam sentir na execugdo contratual também
resguardam a manuten¢do do vinculo de emprego. A novagdo subjetiva, por outro lado, em
razdo do carater intuito personae do contrato apenas, em regra, em relagdo a parte obreira, ¢
admitida apenas no polo do empregador.

Nesse diapasdo, o instituto que melhor dd azo a compreensdo da importancia e da
magnitude do principio da continuidade da relacdo de emprego, na opinido de Rossal e
Coimbra®, ¢ a sucessdo trabalhista, regulada nos artigos 10%¢ e 44847 da CLT. Este instituto
reflete o carater intuito personae, em relagdo ao sujeito trabalhador, dos negodcios juridicos
trabalhistas, os quais se mantém mesmo que se verifique uma “mudanga na propriedade ou na
estrutura juridica” da empresa. Nao hda, logo, em regra, pessoalidade aferivel na pessoa do
empregador, que pode se modificar sem implicar perda de direitos adquiridos ou ruptura do
vinculo contratual de seus empregados.

Na diccdo de Amauri e SOnia Mascaro Nascimento, encontra-se nessa esteira o
“principio da despersonalizacdo do empregador, ou seja, a perfeita distingdo que se faz entre
0 empresario € a empresa, para vincular os contratos de trabalho com esta e ndo com aquele”™,
Para Pla Rodriguez*’, a sucessio encera uma novagdo subjetiva, a qual coroa o carater
permanente da empresa (em detrimento do carater, em regra, substituivel da pessoa do

empregador) — € o que enuncia como “principio da continuidade da empresa”, como se fosse

4 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
259-260.

44 Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so6 ¢ licita a alteragdo das respectivas condi¢des por mutuo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia.

45 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do trabalho - I. Sio Paulo: LTr, 2014, p. 164-
165.

46 Art. 10 - Qualquer alteragdo na estrutura juridica da empresa nio afetard os direitos adquiridos por seus
empregados.

47 Art. 448 - A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetara os contratos de trabalho
dos respectivos empregados.

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Soénia Mascaro. Inicia¢do do direito do trabalho. 41. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018, p. 273-274.

49 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
292-297.
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esta a pessoa que contrata diretamente com o obreiro. A manuten¢do do vinculo, acrescenta™®,
apenas pode ndo se concretizar em casos excepcionais de mudanga substancial do contrato.

E também semblante inegavel do principio da continuidade o instituto da estabilidade
(ou garantias de emprego). Na opinido de Pedreira da Silva!, alids, constitui este a “maxima
expressao” daquele principio. Como € cedico, sdo as garantias de emprego meios de privilegiar
a manutenc¢do do contrato empregaticio, impedindo que haja o exercicio ilimitado do poder de
despedir do empregador. A manutencdo do vinculo é, portanto, privilegiada, em razdo de
algumas peculiaridades do cargo ou da pessoa do empregado, como adiante sera explanado.

Carmen Camino, pragmaticamente, a esse respeito, afirmou:

O instrumento mais eficaz de prote¢ao do trabalhador frente ao poder econdmico ¢ a
garantia legal de acesso ao emprego e, fundamentalmente, de manutengdo do
emprego. [...] Sem essas medidas legais de garantia, a pretexto de adaptacao, veremos,
em verdade, a culminancia do processo de desconstrugao do Direito do Trabalho, em
um inédito retrocesso de conquistas sociais, capaz de reduzir o discurso dos Direitos
Humanos a mero exercicio de retorica.’?

Para a mesma autora®®, ha um “dever de dar trabalho e de manter a fonte de trabalho”
como contraponto aos direitos de propriedade e de livre iniciativa que caracterizam o sistema
capitalista. Assevera, nessa trilha, que hd uma hierarquia de valores a ser considerada:
“primeiramente, o homem com a sua dignidade intrinseca; depois, a propriedade”. Pinto
Martins, exaltando a fun¢do social da empresa, também afirmou que hd um dever de “dar
empregos ¢ manté-los no decorrer do tempo™4.

Finalmente, os institutos da interrup¢do e suspensdo dos contratos de trabalho sdo
inegavelmente baseados no principio da continuidade. Para Pla Rodriguez’>, tais vicissitudes
ndo atingem o contrato em si, mas apenas os seus efeitos (aquele permanece; estes sao
sustados). Nessa senda, sdo atingidas eminentemente as obrigagdes principais®®: de um lado, a

de prestar o servico; de outro, o de remunerar a contraparte. O pagamento dos saldrios, na

realidade, constitui, juntamente com a contagem do tempo de servigo, o diferencial entre as

S0 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
311.

SI'SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 156.
52 CAMINO, Carmen. Fungio social do contrato de trabalho e garantia de emprego. Revista da Faculdade de
Direito Uniritter, Porto Alegre, v. 8, n. 7, 2006, p. 128.

33 CAMINO, Carmen. Fungio social do contrato de trabalho e garantia de emprego. Revista da Faculdade de
Direito Uniritter, Porto Alegre, v. 8, n. 7, 2006, p. 129-130.

54 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 660.

55 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.
282.

56 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
290.
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figuras da suspensdo e da interrup¢do. Enquanto aquela ndo remunera, nem incorpora o prazo
como tempo trabalhado, esta envolve o pagamento dos saldrios e a contagem do tempo de
Servico.

Registre-se que a continuidade, segundo Rossal € Coimbra®’, pode também ser aferida
pelo artigo 3° da CLT, que exige para a caracterizagdo da relagdo de emprego a “ndo

eventualidade da prestacdo de servigos”.

2.2.2 Principio protetivo

O principio protetivo constitui, a par da sua abrangéncia, o principal no ramo
justrabalhista. Explica Godinho Delgado®®, nesse diapasdo, que aquele “abrange,
essencialmente, quase todos (sendo todos) os principios especiais do Direito Individual do
Trabalho” dado que “hd ampla predomindncia nesse ramo juridico especializado de regras
essencialmente protetivas, tutelares da vontade e interesses obreiros” e que ““seus principios sao
fundamentalmente favoraveis ao trabalhador”. E por esse motivo, portanto, como raiz principal
do ordenamento laboral e matriz direta do principio da continuidade, que serd tratado, em
termos gerais, 0 principio protetivo.

O principio protetivo, principio da protegdo, principio tutelar ou principio tuitivo,
constitui o principio de maior relevancia no ambito laboral, por tratar daquilo que é o dmago
do Direito do Trabalho: a relagdo desequilibrada entre as partes, que reclama maior tutela a
parte hipossuficiente e vulneravel, o empregado. Este receberia, por meio da lei, superioridade
juridica para compensar a sua inferioridade econdmica. Nessa senda, seria aquele principio,
para Godinho Delgado, o “inspirador amplo de todo o complexo de regras, principios e

institutos que compdem esse ramo juridico especializado™’

e, para Pla Rodriguez, o “principio
geral que inspira todas as normas de Direito do Trabalho e que deve ser levado em conta na sua
aplicagdo”. Por tratar amplamente do assunto e dar base a todo o sistema juslaboral no Brasil,

consoante Rossal e Coimbra®!, pode ser chamado de “megaprincipio ou principio mater”.

57 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do trabalho - I. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 164.
58 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. S3o Paulo:
LTr, 2010, p. 74-75.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p. 232.

¢ PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.
100.

6 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do trabalho - I. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 138.
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Godinho Delgado, a esse proposito, afirmou que “o principio tuitivo, desse modo,
explica o Direito do Trabalho, sua estrutura e funcionamento gerais e busca protegé-lo de
modifica¢des legislativas drasticas que descaracterizam a sua natureza, fun¢do e objetivos
teleologicos®?. O jurista ainda afirmou que “o principio tutelar influi em todos os segmentos
do Direito Individual do Trabalho, influindo na prépria perspectiva desse ramo ao construir-se,

9963

desenvolver-se e atuar como Direito™. Para Alice Monteiro de Barros, a justificagdo do

principio protetivo “se subsume a esséncia do Direito do Trabalho™%4.

Pedreira da Silva, sobre o tema, afirmou que “dos principios fundamentais do Direito
do Trabalho ¢ o de prote¢do o mais relevante e mais geral, dele constituindo os demais simples
derivacdes. A protecdo do trabalhador ¢ causa e fim do Direito do Trabalho, como revela a

historia deste”?

. O mesmo autor®®, contudo, afirma que a protegdo ¢ apenas a finalidade
imediata do Direito do Trabalho, sendo a mediata o equilibrio social, dado o carater paradoxal
existente entre um sistema capitalista, em que se visa sempre o aumento dos lucros, com aquele
Direito, que limita as a¢des empresariais e lhe impde deveres inescapaveis. A seu ver, portanto,
esse ramo autdbnomo do Direito se presta — assim como os demais —, ao fim e ao cabo, a
promover a paz social.

Para Rossal e Coimbra®’, ainda, o Direito do Trabalho encerra uma intervengio estatal
com a finalidade de balancear a relagdo econdmica inicialmente desequilibrada existente entre
as partes, por meio do estabelecimento de direitos minimos — nas palavras de Carmen Camino,
“contrato minimo legal — instrumento de contengdo da liberdade de contratar em favor do

1”8, Existiria, assim, uma relagdo parcialmente negativa, geradora de

sujeito vulnerave
dependéncia, criada pela distribuicdo desigual da riqueza advinda do trabalho. Ressaltam,
ademais, que aquela ingeréncia se da no plano normativo, com o objetivo ultimo de garantir a
paz social, utilizando como medidas a sancdo e o incentivo. Asseveram, contudo, que a

interferéncia estadual ndo tem o conddo de impedir o lucro do empresario, que consiste no

62 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. S3o Paulo:
LTr, 2010, p. 75.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. S3o Paulo:
LTr, 2010, p. 74.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 122.

5 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. S3o Paulo: LTr, 1999, p. 26.
6 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. Sio Paulo: LTr, 1999, p. 34-
36.

67 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do trabalho - I. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 139-
140.

% CAMINO, Carmen. Fungdo Social do contrato de trabalho e garantia de emprego. Revista da Faculdade de
Direito Uniritter, Porto Alegre, v. 8, n. 7, 2006, p. 128.
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amago do sistema capitalista. O aparato normativo, logo, “apenas corrige uma parte da
desigualdade”.

No mesmo sentido, para Leandro Dorneles e Cinthia Oliveira®, o principio protetivo,
além de se desdobrar em diversos outros — dentre eles o principio da continuidade da relagao
de emprego —, representa uma forma de busca de reequilibrio dos sujeitos nela envolvidos,
amparada normativamente, sempre com vistas a promover a dignidade do trabalhador, sem
descuidar da inevitavel oposi¢do de interesses que entre eles existe. Nessa senda, a liberdade de
pactuacgdo, dada a subordinagdo e a dependéncia que caracterizam a posi¢do do empregado, nao
pode ser aferida a partir da igualdade formal. Pelo contrério, o plano fatico releva a necessidade
de opcao pela igualdade substancial como pardmetro, a fim de harmonizar e recuperar a
paridade entre aqueles personagens.

Rossal e Coimbra, em sentido mais filoséfico, emprestam ao principio um carater de
ndo mercantilizagdo do trabalho humano, que deve ser entendido como “elemento valioso da
dignidade da pessoa humana”’?. Sobre isso também versou o Tratado de Versalhes, de 1919, o
qual repugnou quaisquer valores a este contrarios, erigindo-o a principio no seu artigo 427, 171,

Pedreira da Silva’?, a propdésito dos fundamentos do principio tutelar, invoca quatro. O
primeiro, a subordinagdo juridica, poderia ser vislumbrada pelos poderes diretivo e disciplinar
de que goza o empresario, que se encontra em grau hierarquicamente superior. O segundo, a
dependéncia economica, que ¢ indicativa de subordinacdo juridica e que corrobora a
importancia dos proventos para a subsisténcia do obreiro. O terceiro, a possivel implicagdo da
pessoa do trabalhador, a nivel fisico e psicoldgico, ou seja, ao eventual contato com acidentes,
doencas e disturbios emocionais relacionados com a sua ocupagdo. Por fim, o quarto, a
ignorancia do empregado, ou seja, a sua falta de conhecimento sobre aspectos relevantes do seu
vinculo juridico, inclusive direitos trabalhistas.

Em relagdo as técnicas de protegdo, Pedreira da Silva’® indica as decorrentes de

intervencdo estatal — mormente normas imperativas —, a negociagdo coletiva — ou seja, a

% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Yerbo Juridico, 2016, p. 26-29.

70 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do trabalho - I. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 143.
"1 “The guiding principle above enunciated that labour should not be regarded merely as a commodity or article of
commerce”. Em tradugdo livre, “o principio acima enunciado no sentido de que o trabalho néo deve ser
considerado meramente como uma mercadoria ou artigo de comércio” (SOCIEDADE DAS NACOES. Tratado
de Versalhes, 28 junho 1919. Disponivel em: <http://avalon.law.yale.edu/imt/partxiii.asp>. Acesso em: 22 set.
2018).

2 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. Sio Paulo: LTr, 1999, p. 24-
26.

3 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. Sio Paulo: LTr, 1999, p. 30-
33.
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autorregulacdo de interesses pelas partes da relagdo laboral —, e a autotutela — ou “acdo direta”,
de que constitui exemplo a greve. Nesse sentido, as normas heteronomas cogentes constituem
garantias minimas asseguradas aos trabalhadores, apenas derrogaveis em seu beneficio. O

proprio principio protetivo, entretanto, para P14 Rodriguez’

ndo carece de consagracdo no
direito positivo para ser aplicado, ndo podendo, contudo, contrarid-lo — aquele, logo, deve
sempre respeitar a letra da lei, ndo devendo o operador do direito imiscuir-se na tarefa do
legislador.

Pl4 Rodriguez, nessa trilha, advertiu:

Este principio ndo da direito a fazer qualquer coisa em nome da protegdo do
trabalhador, e muito menos substituir-se ao criador das normas. Tem um campo de
aplicagdo limitado e, mantendo-se dentro dele, ndo conspira contra a seguranca,
porém assegura a eficaz e adequada aplicagdo das normas.”

2.3 EM PORTUGAL

2.3.1 Principio da seguranga no emprego

O principio da seguranca no emprego, que tem como uma das suas principais expressoes
a proibicdo dos “despedimentos” sem justa causa, foi erigido a preceito constitucional e
atualmente se encontra plasmado no artigo 53° da Constitui¢ao da Reptiblica Portuguesa (CRP),
nos seguintes termos: “é¢ garantida aos trabalhadores a seguranga no emprego, sendo proibidos
os despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou ideoldgicos”. No Cddigo do
Trabalho (CT), os dizeres sdo basicamente replicados no artigo 338° “¢ proibido o
despedimento sem justa causa ou por motivos politicos ou ideoldgicos”. Romano Martinez
lembra, oportunamente, que tal principio tornou-se um paradigma entre os Estados-membros
da Unido Europeia, sendo mesmo postulado da OIT’S.

Sendo patente a importancia da garantia, Palma Ramalho elenca as razdes justificativas
da prote¢do. Os motivos seriam ndo s6 de ordem econdmica, mas também social e juridica.
Economicamente, estd o empregado dependente da renda que aufere com o seu trabalho para o
seu sustento; socialmente, a paz social estd intimamente ligada a protecdo da classe

trabalhadora; juridicamente, por fim, o carater protetivo encontra fundamento no desnivel entre

4 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
101-104.

5 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. fac-similada. Sao Paulo: LTr, 2015, p.
101.

76 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 919.



25

as partes contraentes, empregador e empregado, no que tange as negociagdes para a cessacao
do vinculo. Sensivel a essas realidades, o legislador portugués, portanto, deu assento
constitucional a matéria e também a reafirmou na lei infraconstitucional.

Bernardo Xavier coloca a questdo como relagdes de poder dentro da estrutura

empresarial:

[...] o empregador e os empregados t€m o seu “poder” na mesma empresa definido de
acordo com o regime dos despedimentos. Se ao empregador cabe discricionariamente
despedir, ele tem uma vasta “soberania” sobre a massa de relagdes de trabalho que
constitui basicamente o suporte humano da empresa. Pelo contrario, havera que
reconhecer um “poder” do trabalhador sobre a empresa, expresso pela “propriedade
de emprego”, quando nela se pode manter e conservar estavelmente por forca do
Direito, maugrado [sic] a vontade patronal em sentido contrario.”’

A seguranca no emprego, €, nas palavras de Canotilho e Moreira, a “expressdo directa
do direito ao trabalho™’®. Este esta previsto no artigo 58° da CRP, que preceitua no seu n® 1 que
“todos tém direito ao trabalho”. Em sua vertente positiva, dizem os autores, denota o direito de
procurar e conseguir uma ocupag¢do; na negativa, o de manté-la. Esta ultima ¢ a que tem maior
relevancia pratica e que assenta a mais importante entona¢ao do principio tratado: ¢ a proibicao
das despedidas sem justa causa.

Sobre essa garantia constitucional, Canotilho e Moreira asseveram:

O significado desta garantia ¢ evidente, traduzindo-se na negagdo clara do direito ao
despedimento livre ou discricionario por parte dos empregadores, em geral, que assim
deixam de dispor das relagdes de trabalho. Uma vez obtido o emprego, o trabalhador

tem direito a manté-lo, salvo justa causa, ndo podendo a entidade empregadora por-
lhe fim por sua livre vontade.”

Como conceito indeterminado que €, a justa causa posta como garantia constitucional
precisava de uma defini¢do de conteudo para ser operacionalizada. Nessa senda, o entendimento
atual do Tribunal Constitucional e a solu¢do legal sdo unissonos: a vedacao diz respeito a justa
causa subjetiva®’, ou seja, aquela que decorre de um comportamento grave, ilicito € culposo por

parte do empregado, admitindo-se, dentro de seus apertados pressupostos, a justa causa objetiva

"7 XAVIER, Bernardo. A Constituigdo Portuguesa como fonte do direito do trabalho e os direitos fundamentais
dos trabalhadores. In: FERNANDES, Anténio Monteiro (coord.). Estudos de direito do trabalho em
homenagem ao prof. Manuel Alonso Olea. Coimbra: Almedina, 2004, p. 182-183.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa anotada - volume I.
4. ed. revista. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 707.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa anotada - volume I.
4. ed. revista. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 707.

80 No tltimo capitulo, serdo examinadas mais detidamente as classificagdes de justa causa no ordenamento juridico
luso, bem como os seus desdobramentos.
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como meio de extingdo contratual licito, a qual se relaciona mormente com motivagdes
econdmicas, totalmente independentes das condutas obreiras.

Doutrinariamente, ha divergéncias. Palma Ramalho®!, na esteira do entendimento
majoritario acima referido, entende que a interpretagcdo deve ser de ordem restritiva, ou seja,
que a justa causa a que se refere o principio da seguranca no emprego diz respeito tdo somente
a chamada justa causa subjetiva, ficando fora da proibi¢@o as causas objetivas de terminacao
contratual. Esse modo de interpretacdo do preceito, para a autora, ¢ a melhor forma de
compatibilizar o sistema, pois respeita e ndo ignora os interesses de gestdo do empregador € o
principio da livre iniciativa econdmica.

O direito a seguranga no emprego, outrossim, inclui em seu texto a proibicdo de
despedidas por motivos politicos ou ideologicos. Inibe-se, dessa forma, a discriminagdo de
qualquer cunho na seara laboral e evita que, dada a sua importancia, a ruptura contratual seja
por esses motivos levada a cabo. Pretende-se com essa previsdo impedir atitudes hostis e
predatdrias contra aqueles que possuem uma clara dependéncia, especialmente econdmica, na
relagdo de emprego, garantindo-lhes outros direitos constitucionalmente consagrados, como
v.g. aliberdade religiosa®?.

Esclarece 0 Romano Martinez®, contudo, que o artigo 53° da CRP ndo se esgota
unicamente na prote¢do do trabalhador quando da cessagdo da relacdo empregaticia, mas
também se relaciona com a estabilidade no emprego durante a execug@o contratual laboral. De
fato, para Canotilho e Moreira, “o seu ambito de protecdo abrange todas as situa¢des que se
traduzam em injustificada precariedade da rela¢io de trabalho™®*. Por esse motivo, estd
justificada a imposi¢do de requisitos € motivagdes excepcionais para a admissdo a termo,
favorecendo a contrata¢do por tempo indeterminado e de trato sucessivo, tornando-a a regra.
Do mesmo modo, a protecao contra mudangas de posto e local de trabalho, bem como contra a

suspensao arbitraria da relagdo contratual.

81 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho: parte Il — situagdes laborais
individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 749-750.

82 0 artigo 41°, n° 2 da CRP prevé que “ninguém pode ser perseguido, privado de direitos ou isento de obrigagdes
ou deveres civicos por causa das suas convicgdes ou pratica religiosa”.

8 MARTINEZ, Pedro Romano. Trabalho e Direitos Fundamentais: compatibilizagio entre a seguranga no
emprego ¢ a liberdade empresarial. In: Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia: vol.3. Lisboa: Editora
Coimbra, 2010, p. 244.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa anotada - volume I.
4. ed. revista. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 711.
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Romano Martinez, contudo, recorda em seus escritos®®> que a seguranga no emprego
encontra limitagdes — ndo se tratando, portanto, de um direito absoluto. Preocupa-se, nesse
sentido, visivelmente, com a propriedade privada, na acepcdao da liberdade empresarial —
também direitos fundamentais consagrados na ordem constitucional portuguesa (artigo 61°, n°
186 da CRP). Ndo havendo hierarquia entre tais direitos, a compatibilizagdo entre eles é
imperativa, num sistema de concessdes mutuas, para melhor atender aos interesses sociais. Para
0 jurista, "a seguranc¢a no emprego tem de ser ponderada atendendo a prossecucao da finalidade
ng7

da empresa, designadamente a sua competitividade

Transcreve-se, sobre esse ponto, a sua conclusao:

Na realidade, durante a execugdo do contrato de trabalho, tendo em conta os diversos
meios conferidos ao empregador de adaptar as regras contratuais as necessidades
empresariais, dir-se-a que foi dado especial relevo aos direito de propriedade privada
e a liberdade de iniciativa econémica, sem descurar a seguranga no emprego; de modo
diverso, na fase de cessagdo do contrato de trabalho, com excep¢ao do despedimento
colectivo, o enfoque é quase exclusivo para a seguranga no emprego em detrimento
da liberdade de iniciativa econdémica, podendo entender-se que, na solugdo legal, foi
dada prevaléncia ao primeiro dos direitos mencionados. Dito de outro modo, verifica-
se que a seguranga no emprego, constante do art. 53.° da CRP, ndo obstante o seu
ambito ser mais amplo, ¢ entendida primordialmente como modo de obstar a cessagdo

do contrato de trabalho.®®

Outrossim, consoante Palma Ramalho®’, possui o principio da seguranga no emprego
um contetdo positivo, ao impedir que existam despedidas imotivadas e arbitrarias por parte do
empregador, e um negativo, ao proibir a despedida sem justa causa por motivos politicos ou
ideoldgicos. Ressalta a escritora, ainda, que a norma tem sido considerada de contetido
preceptivo, ou seja, ndo meramente programatica, mas de aplicabilidade e eficacia mais assente.
A esse proposito, o artigo 18°, n° 1°° da CRP trata da forga juridica das normas constitucionais

classificadas como “direitos, liberdades e garantias” — na qual se inclui o artigo 53° do mesmo

8 MARTINEZ, Pedro Romano. Trabalho e Direitos Fundamentais: compatibilizagio entre a seguran¢a no
emprego ¢ a liberdade empresarial. In: Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia: vol.3. Lisboa: Editora
Coimbra, 2010, p. 241-285.

8 1. A iniciativa econdmica privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela Constitui¢do e pela lei e
tendo em conta o interesse geral.

87 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 915-916.

8 MARTINEZ, Pedro Romano. Trabalho e Direitos Fundamentais: compatibilizagio entre a seguranga no
emprego ¢ a liberdade empresarial. In: Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia: vol.3. Lisboa: Editora
Coimbra, 2010, p. 285.

8 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho: parte I - situagdes laborais individuais.
6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 742.

%0 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas.
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diploma —, prevendo a aplicabilidade direta e sua vinculatividade tanto em relagdo a entidades
publicas quanto privadas.

Frise-se, outrossim, a natureza de limite material a revisdo constitucional que o comando
do artigo 53° da CRP contém: o artigo 288°, alinea "e"°' da CRP, nesse sentido, impede
modificac¢des constitucionais que desrespeitem a seguranga no emprego. Na sua dic¢do, proibe-
se que os direitos dos trabalhadores ja assentados sejam desrespeitados — nos quais obviamente
aquela se inclui.

No plano internacional, destaca-se a Conveng¢do n°® 158 da OIT e a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Quanto a primeira, o seu texto trata da cessa¢do do contrato
de trabalho por iniciativa do empregador, impondo limites, em homenagem aos valores da
segurang¢a no emprego. Foi ratificada por Portugal em 27 de agosto de 1994 e estd atualmente
em vigor. Sobre ela, mais sera dito nas proximas paginas. Em relagdo a segunda, tal orientagao
protetiva no ambito da ruptura contratual encontra-se no artigo 30, que prevé que “todos os
trabalhadores tém direito a prote¢do contra os despedimentos sem justa causa, de acordo com
o direito da Unido e com as legisla¢des e praticas nacionais”.

Palma Ramalho, entretanto, alerta para as adversidades de um sistema rigido:

Sem se duvidar da bondade do principio da seguranga no emprego nem diminuir a sua
importancia, a verdade ¢ que a prossecugdo a tout prix [a qualquer preco] deste
principio se tem saldado, na pratica, na diminui¢do de postos de trabalho, pelo
ressurgimento do trabalho autéonomo, enquadrado pelas diversas modalidades do
contrato de prestagdio de servico - ¢ um fenémeno que ja foi designado
expressivamente como «fuga ao Direito do Trabalho» -, bem como pela difusdo de
praticas diversas de evasdo ao sistema ou de contorno do regime tutelar, tanto em
moldes licitos como em moldes ilicitos, mas que, em qualquer caso, pdem em
evidéncia as debilidades do sistema protectivo e obrigam a questionar a bondade do
seu perfil garantistico.’?

E também Furtado Martins:

O problema esta em saber até onde deve ir a prote¢do da estabilidade. Desde logo,
pelos possiveis efeitos perversos que o Direito ndo deve ignorar: a protegdo excessiva
acaba por se voltar contra os proprios trabalhadores, porque leva a contragdo das
admissdes nas empresas, promovendo o recurso a formas alternativas de emprego ndo
submetidas a legislagdo laboral e introduzindo injustas disparidades no mercado de
trabalho.”

oL Art. 288°. As leis de revisdo constitucional terdo de respeitar: [...] €) Os direitos dos trabalhadores, das comissdes
de trabalhadores e das associag¢des sindicais;

92 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho: parte 11 — situa¢des laborais individuais.
6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 745-746.

9 MARTINS, Pedro Furtado. Cessacdo do contrato de trabalho. 4. ed. Cascais: Principia, 2017, p. 14.
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3 O SISTEMA BRASILEIRO

3.1 INTRODUCAO

A extingdo contratual ¢ um dos temas de maior relevancia para o Direito do Trabalho,
por acarretar desagradaveis consequéncias de ordem econdmica e emocional para o trabalhador
e, mediatamente, para a sociedade — especialmente quando se reveste da forma coletiva. A
motivagdo da dispensa pelo empregador revela-se, assim, um tema que envolve interesses muito
diversos da malha social e que, mormente pelo dificultoso entendimento a seu respeito,
modificou-se drasticamente ao longo da historia juslaboral brasileira. Atualmente, ficaram
preteridos os interesses obreiros de manuten¢do contratual, revestindo-se a legislagdo de uma
maleabilidade para estes ndo vantajosa. H4 apenas parcas garantias de emprego (a seguir
chamadas “estabilidades”), para obreiros em situagdes especiais a merecer a tutela do direito.

No Brasil, estd consagrada a flexibilidade de terminacdo contratual, em razio
especialmente da omissdo legislativa referente a lei complementar a que faz referéncia o artigo
7°, 1da CRFB/88. Nesse cendrio, existem diversas formas de extingdo do vinculo empregaticio,
dependendo da existéncia ou ndo de motivos que o fundamentem e de quem ¢ legitimo para
persegui-la. Muito embora nio haja consenso sobre a terminologia®®, Leandro Dorneles e
Cinthia Oliveira® apontam quatro espécies do género extingdo do vinculo contratual: a
resilicdo, que estad intimamente ligada com o término imotivado da relagdo; a resolugdo, que se
relaciona com a ruptura fundamentada; a rescisdo, que ¢ dependente de uma decisdo judicial;
e, por ultimo, a caducidade, que diz respeito a situagdes de absoluta impossibilidade de
manutengdo do contrato. Para Alice Monteiro de Barros, nessa senda, o termo resolucao deve
ser utilizado “sempre que houver ruptura do contrato pela pratica de ato faltoso por uma das
partes ou por ambas™%.

Incluem-se entre os propositos deste trabalho a analise das modalidades de resili¢ao
(despedida arbitraria ou sem justa causa) e resolucdo (despedida com justa causa) contratuais,
a partir da iniciativa do empregador no setor privado. Ademais, incluiu-se um breve relato

histérico da matéria, o regime das estabilidades, além do recente tratamento revelado pela

4 A ponto de Pinto Martins defender o abandono das expressdes que causam confusio doutrinaria (MARTINS,
Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 581).

% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 345.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 579.
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Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017), especialmente quanto as dispensas coletivas.

Ressalte-se a despretensdo de tratamento exaustivo desta tematica.

3.2 PANORAMA HISTORICO

3.2.1 Da estabilidade decenal ao Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o (FGTS)

A estabilidade no direito brasileiro remonta a década de trinta, com a Lei El6i Chaves
(Decreto n°® 4.683, de 24 de janeiro de 1923), de carater previdenciario, quando foi pela primeira
vez garantida a seguranca no emprego para os trabalhadores ferrovidrios que trabalhavam ha
pelo menos dez anos para o mesmo empregador. Mesmo apo0s ser estendida paulatinamente aos
demais trabalhadores, estavam excluidos da sua aplicagdo, por forca de lei, funcionarios que
exercessem cargos de maior confianga e aqueles que trabalhavam em escritérios ou consultdorios
de profissionais liberais.

Consoante Godinho Delgado, este sistema “impunha forte contingenciamento a vontade
empresarial quanto a ruptura desmotivada do contrato de emprego™’. Com efeito, além de
impedir a dispensa sem comprovada falta grave, por meio de inquérito judicial, quando a
contribui¢do ao empregador ja tivesse ultrapassado dez anos, traduzia importante encargo
econdmico a dispensa, por meio das indenizagdes compensatorias proporcionais ao tempo de
servico, quando estavam em causa trabalhadores com menos de dez e mais de um ano de servigo
para o mesmo empregador.

O regime da estabilidade decenal era o Unico existente até¢ 1966, quando se criou a Lei
do FGTS (Lein® 5.107/66) — que permitiu a duplicidade dos sistemas, plasmada na Constitui¢ao
de 1967, para os trabalhadores urbanos, mesmo que se referisse a regimes excludentes (ao optar
expressamente por um, automaticamente estava eliminado do outro, ndo podendo usufruir dos
beneficios”® deste). Recorda Alice Monteiro de Barros”, a esse proposito, que na pratica os
empregadores comecaram a condicionar a contratacdo a opgao pelo regime do FGTS, para que
a estabilidade ndo pudesse ser atingida pelas vias legais e que, portanto, a eventual dispensa

fosse mais flexivel. Nessa senda, os trabalhadores ndo estaveis teriam direito apenas a

97 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p. 1321.

% Os empregados optantes pelo regime do FGTS ndo teriam direito as indenizagdes crescentes por tempo de
servi¢o, enquanto ndo completassem mais de dez anos empregado pelo mesmo empregador, nem teriam a
possibilidade de se tornarem estaveis quando aquele periodo fosse atingido.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 632.
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indenizagdo simples (e ndo dobrada, como era o paradigma daqueles que detinham estabilidade,
quando a reintegragdo ndo fosse possivel).

Esta ndo era, entretanto, a inica fraude intentada pelos empresarios a época. A cancelada
sumula n° 26'%°, nesse sentido, tentava resolver, com uma presun¢io iuris tantum a favor do
obreiro, o problema da sua despedida quando ja completados nove anos de servi¢o junto ao
mesmo empregador, no sentido de que constituia esta uma tentativa de obstar a estabilidade.
Ao patrio caberia, portanto, fazer a prova em contrario e, caso nao se desincumbisse desse 6nus,
ficaria obrigado a lhe pagar indenizag¢do em dobro.

No mesmo sentido, a cancelada simula n® 20'°! do TST, em razdo da pratica assente de
cessagdes contratuais que evitassem a obtencdo da estabilidade pelo trabalhador, mas que
significavam, no plano fatico, a manuteng@o do labor ou a readmissdo quase imediata. O TST,
nesses casos, passou a fazer a presun¢do iuris tantum de fraude, mesmo que houvesse o
pagamento das verbas rescisorias.

Quanto ao sistema da estabilidade decenal, Alice Monteiro de Barros afirmou:

A estabilidade propriamente dita, ou seja, a chamada estabilidade decenaria, era uma
garantia de emprego concedida a certos tipos de empregados, apoés completarem 10
anos de servico junto ao mesmo empregador ou a empresa do mesmo grupo
econdmico, sem que manifestassem a opgdo pelo regime do FGTS. Essa garantia
impossibilitava sua despedida sem justa causa. Na hipdtese de o empregado estavel
fazer a opgdo pelo FGTS, ele renunciaria a estabilidade. Isso significa que ele poderia
ser dispensado sem justa causa, desde que o empregador lhe pagasse a indenizagao
em dobro pelo periodo anterior a op¢do pelo FGTS.!2

Esta situacdo apenas se modificou com a Constituicdo de 1988 quando, além de se
estender o FGTS para os empregados rurais, este se tornou o unico regime elegivel. Os sistemas,
entretanto, ndo eram materialmente equivalentes, como ressaltou a simula n° 98, I do TST: “a
equivaléncia entre os regimes do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e da estabilidade
prevista na CLT ¢ meramente juridica e ndo economica, sendo indevidos valores a titulo de
reposicao de diferencgas.”

Tal direito €, ainda hoje, reconhecido aos trabalhadores que ao tempo da Constitui¢do
de 1988 ja o haviam adquirido e que ndo tenham optado pelo regime do FGTS, como refere

atualmente o artigo 14 da Lei n° 8.036/90. E por essa razio que ainda estd incluido na lei

100 ESTABILIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.200 Presume-se obstativa & estabilidade a
despedida, sem justo motivo, do empregado que alcancar nove anos de servigo na empresa.

101 RESILICAO CONTRATUAL (cancelamento mantido) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 Nao obstante
o pagamento da indenizacdo de antiguidade, presume-se em fraude a lei a resilicdo contratual, se o empregado
permaneceu prestando servigo ou tiver sido, em curto prazo, readmitido.

102 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 632.
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trabalhista o artigo 492, que prevé que “o empregado que contar mais de 10 (dez) anos de
servico na mesma empresa nao poderd ser despedido sendo por motivo de falta grave ou
circunstancia de for¢a maior, devidamente comprovadas”, por meio de inquérito judicial. Caso

contrario, a CLT garante as seguintes consequéncias:

Art. 495 - Reconhecida a inexisténcia de falta grave praticada pelo empregado, fica o
empregador obrigado a readmiti-lo no servigo e a pagar-lhe os saldrios a que teria
direito no periodo da suspensao.

Art. 496 - Quando a reintegragdo do empregado estavel for desaconselhavel, dado o
grau de incompatibilidade resultante do dissidio, especialmente quando for o
empregador pessoa fisica, o tribunal do trabalho podera converter aquela obrigacdo
em indenizacdo devida nos termos do artigo seguinte!%.

3.2.2 A Convengao n° 158 da OIT

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, muito embora tenha tornado
o regime do FGTS tnico e exclusivo, extirpando o regime da estabilidade decenal do
ordenamento juridico pétrio, quis garantir, no artigo 7°, I, a “relagdo de emprego protegida
contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos”. Tal legislagdo, contudo, nunca foi editada,
sendo aplicado, como consequéncia, o preceito transitorio do artigo 10°, I'** do ADCT, como
sindnimo dessa garantia — ou seja, a indenizagdo das despedidas sem justa causa passou de 10%
para 40% dos depositos de FGTS realizados. Carmen Camino!?® reputa essa indenizagdo como
demonstradora de uma “estabilidade imprdpria”, a qual se revela pela existéncia de obstaculos
de carater econdmico que visam, em certa medida, evitar a dispensa — o que ¢ reforcado pelo
montante de 10% sobre o FGTS recolhidos ao governo a titulo de contribui¢do social, no caso
de dispensa sem justa causa (artigo 1°1°¢ da LC n° 110, de 29 de junho de 2001).

Em 1996, contudo, teve o Brasil a oportunidade de suprir essa omissao legislativa, ao
se tornar signatdrio da Convengdo n® 158 da OIT (cujo conteido constava anteriormente na

Recomendagdo n°® 119 do mesmo 6rgdo), a qual regulamenta a extingao do vinculo empregaticio

103 Art. 497 - Extinguindo-se a empresa, sem a ocorréncia de motivo de forga maior, ao empregado estavel
despedido ¢ garantida a indenizagdo por rescisdo do contrato por prazo indeterminado, paga em dobro.

104 Art. 10 - Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, 1, da Constituigdo: I - fica limitada
a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6°, "caput" e § 1°, da Lei
n° 5.107, de 13 de setembro de 1966;

105 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 522.

106 Art. 1° Fica instituida contribuigdo social devida pelos empregadores em caso de despedida de empregado sem
justa causa, a aliquota de dez por cento sobre o montante de todos os depositos devidos, referentes ao Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo — FGTS, durante a vigéncia do contrato de trabalho, acrescido das remuneragdes
aplicaveis as contas vinculadas.
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promovida pelo empregador. Este documento conta com diversos dispositivos benéficos ao
empregado, dificultando e exigindo a fundamentacdo da dispensa. Dentre eles, destaca-se o
artigo 4°, de onde se pode extrair o seu espirito — “ndo se dara término a relacdo de trabalho de
um trabalhador a menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua
capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo”.

Sdo também pontos relevantes da Convengdo o direito de defesa do empregado, em
relacdo as acusagdes que lhe sdo imputadas (artigo 7°), o direito de acdo para um organismo
neutro, a fim de questionar a legitimidade da despedida (artigo 8°), e o direito a uma indenizac¢ao
compensatoria pela extingdo do contrato por parte do empregador (artigo 10°). Resguarda-se,
portanto, direitos de carater eminentemente protetivos e assentes na linha da continuidade da
relacdo, ndo s6 do ponto de vista material, mas também procedimental.

Para Godinho Delgado!?’, a Convengéo trazia como regra a “observancia do critério da
motivacdo da dispensa”, extirpando do ordenamento patrio a possibilidade de dispensa
imotivada e criando um novo instituto nesse ambito: a “dispensa motivada mas sem justa causa
celetista”. Estas se dirigem mormente as motivagdes que independem das faltas obreiras,
relacionadas intimamente com razdes economicas. O artigo 13°'% do diploma internacional,
nesse sentido, estabelecia motivos considerados socialmente relevantes para o rompimento
contratual, mas que se situavam fora das hipoteses taxativas de justa causa obreira. Nao proibia,
portanto, a dispensa do obreiro, mas submetia a terminacdo contratual a motivacao relevante.

O Decreto n® 1.885, de 10 de abril de 1996, que promulgou o diploma, veio a ser
denunciado pelo Decreto n® 2.100'%, de 20 de dezembro do mesmo ano. Essa reconsidera¢io
se deu em virtude da Adin n® 1.480-3-DF, a qual declarou, liminarmente, a
inconstitucionalidade formal do Decreto n°® 1.885, suspendendo a sua eficicia. A discussdo, em
apertada sintese, girava em torno da necessidade de, pelo preceito constitucional supracitado,
ser regulamentada a prote¢ao da despedida arbitraria ou sem justa causa por lei complementar,
ao passo que as normas internacionais eram, na época, internalizadas apenas por meio de lei

ordinaria — constituindo, portanto, um vicio insanavel. Nas palavras de Godinho Delgado, o

107 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1318.

108 1 - Quando o empregador prever términos da relagio de trabalho por motivos econdmicos, tecnologicos,
estruturais ou analogos;

109 0 Decreto n°® 2.100, de 20 de dezembro também ¢é objeto de Adin, sob 0 n° 1.625 — os proponentes alegam outra
irregularidade formal, quando da denuncia, por inexisténcia de delibera¢do prévia do Congresso Nacional, em
ofensa ao artigo 49, I da CRFB/8S.
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STF considerou “ndo autoexecutavel a regra do art. 7°, I da Constitui¢do, até que surgisse a lei
complementar referida no preceito constitucional”!!?,

Ainda hoje, o ordenamento juridico patrio ndo aprovou a dita lei complementar, de
modo que a disposicao transitoria do artigo 10° do ADCT tem se tornado, cada vez mais, uma
disposicdo “definitiva”. Pinto Martins, nesse sentido, assevera que “a mera instituicdo de um
fundo ou de indeniza¢do pela dispensa ndo substitui a estabilidade, pois ndo garante o
emprego”!'!!. Parece que foi este tltimo o escopo legislativo, sendo necessaria a modificagdo

desse paradigma.

3.3 ESTABILIDADES NO SETOR PRIVADO

As estabilidades sdo uma forma de assegurar a continuidade do emprego, por meio da
restricdo do poder potestativo do empregador de despedir sem justa causa, consoante Leandro
Dorneles e Cinthia Oliveira!'?. Fundamentam-se, segundo Pinto Martins'!3, no “principio da
justica social”, no sentido de que a seguranca no emprego implica idealmente aumentos de
produtividade e de satisfacdo pessoal do empregado com o seu posto de trabalho, por ndo ter
de se preocupar com o exacerbado livre arbitrio do empresario, que pode repercutir em seu
sustento e da sua familia.

E oportuno reescrever o que refletiu Alice Monteiro de Barros:

As normas sobre estabilidade provisoria sdo de relevante alcance social, em face das
situagdes peculiares que visam atender, devendo ser asseguradas, mantidas e até
mesmo ampliadas, como alias tem ocorrido, ndo obstante a recessdo, pois os valores
tutelados, em Uiltima analise, sdo a vida, a satde, a liberdade € a igualdade.''*

Godinho Delgado!!>, nessa seara, diferencia as estabilidades das garantias de emprego.
Para ele, “estabilidade é a vantagem juridica de cardter permanente deferida ao empregado em
virtude de uma circunstdncia tipificada de carater geral, de modo a assegurar a manutengdo

indefinida no tempo do vinculo empregaticio, independentemente da vontade do empregador”,

110 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1319.

I MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 660.

12 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 326.

113 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 658-661.

114 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 648.

115 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1313-1314.
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ao passo que garantia de emprego “é a vantagem juridica de cardter transitorio deferida ao
empregado em virtude de uma circunstancia contratual ou pessoal obreira de cardter especial,
de modo a assegurar a manuten¢do do vinculo empregaticio por um lapso temporal definido”.
A rigor, portanto, existem no Brasil garantias de emprego e ndo estabilidades (com raras
excecoes de direito adquirido decorrentes de periodo anterior a CRFB/88 no setor privado).
Quanto a nomenclatura, contudo, ndo sera feita essa diferenciagao.

Muito embora tenha tido a sua expressdo mais pura com a estabilidade decenal, ainda
hoje estdo legalmente previstas outras formas de estabilidade, destinadas a situagdes especificas
que podem se dar no curso do vinculo laboral. Esses casos de seguranca no emprego, os quais,
segundo a exigéncia da Constituicdo de 1988 (artigo 7°, 1), devem ser regulamentados em lei
complementar, podem ser dispostos por lei ordindria em relagdo a tipos especificos de
trabalhadores, entendendo a jurisprudéncia que o quérum mais dificultoso apenas ¢ exigido
para a regulamentacdo em moldes genéricos, com vista a todos os obreiros. Assim, encontram-
se dispersos nas legislacdes e na propria CLT modelos de estabilidade especifica, sem prejuizo
daquela que pode ser estabelecida em contrato individual de trabalho ou convencdo e acordo
coletivos e, mesmo, regulamento de empresa, entre outros — fruto do principio protetivo e, mais
especificamente, para Leandro Dorneles e Cinthia Oliveira!'®, do principio da norma mais
favoravel.

Na divisdo dos supracitados autores!!’, a estabilidade pode ser definitiva ou provisoria,
de um lado, e absoluta ou relativa, de outro. Sdo definitivas as estabilidades decenais, ou seja,
aquelas gozadas pelos trabalhadores que adquiriram este direito até a promulgacdo da
Constitui¢do de 1988. Sdo provisorias aquelas que se ddo por prazo determinado, com
fundamento em alguma circunstancia especial do trabalhador. Sdo absolutas aquelas que
dependem da pratica de falta grave, apurada em inquérito judicial. As relativas, por tltimo, sdo
aquelas em que se vedam as despedidas arbitrarias, s6 estando justificadas as dispensas
realizadas por motivos disciplinares, técnicos, econOmicos, ou financeiros, além de
independerem de intervengao jurisdicional.

Sobre o carater absoluto da estabilidade, aponta Carmen Camino que, dada a
necessidade de interpelacdo judicial para a efetivacdo da dispensa, “a extingdo do contrato de

trabalho da-se por ato do Estado, ndo pela dentincia do empregador™!8. Nesse sentido, referiu

116 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 336.

"7 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 327-328.

118 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 523.
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que a possibilidade de por fim a relacdo contratual por parte do empregador fica restringida,
mesmo que haja falta grave, quando houver estabilidade — por depender, como referido, da
bengdo judicial para que seja legitima. A isso chamou “estabilidade plena”!!®. Sobre a falta
grave, em si considerada, asseverou que esta deve ser qualificada “com uma carga de
reprovabilidade mais severa do que uma simples infracdo de natureza disciplinar afeita a
tipicidade do art. 482 da CLT”!2°,

Ha, sobre a garantia absoluta de emprego, que replicar a ressalva de Pinto Martins, a

proposito do seu carater pessoal e os seus limites implicitos:

Nao implica a estabilidade que o trabalhador tera um emprego vitalicio, tanto que o
estavel pode ser transferido em caso de necessidade de servigo, mas apenas ndo podera
ser dispensado, salvo mediante inquérito para apurar a falta grave cometida. E uma
garantia da manutengdo de seu posto de trabalho.!?!

Quanto a estabilidade relativa, Carmen Camino revela que muito embora o empresario
ainda detenha a possibilidade de terminagdo contratual, é-lhe vedado proceder ao
“despedimento aleatdrio, sem motivo relevante, por mero capricho™?2, Ndo se enquadram na
proibicdo, assim, os motivos intrinsecos (despedida disciplinar) e extrinsecos (especialmente
motivos técnicos, econdmicos e financeiros). Estes Gltimos ndo contam com regulamentagdo
expressa no Brasil, mas, segundo a autora, podem ser encontrados por meio “de um exercicio

9123

de razoabilidade's. Para ela, ainda, estdo mais que justificadas essas razdes objetivas de

terminacgdo contratual, por ser “inevitavel, sob pena de perda de competitividade ou até de se
inviabilizar a atividade econdmica’!?*,

A primeira estabilidade relevante prevista na legislagdo refere-se aos dirigentes
sindicais. Consoante Alice Monteiro de Barros!?, os cargos abrangidos sio os de diregdo e
administracdo sindical, além dos representantes profissionais ou sindicais da categoria. A
autora'?® considera, ademais, que a justificagdo para essa estabilidade recai sobre a necessidade

de “independéncia e seguranca no exercicio do mandato” do dirigente sindical, de forma que

ndo comprometa a finalidade ultima do cargo, que ¢ a representatividade dos empregados.

119 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 531.
120 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 524.
12l MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 657.

122 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 524.
123 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 526.
124 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 526.
125 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 637.

126 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 637-639.
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Nessa senda, quase idéntica a previsdo do artigo 8°, VIII da CRFB/88, o artigo 543, §3°
da CLT prevé que:

Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a partir do momento
do registro de sua candidatura a cargo de dire¢do ou representacdo de entidade sindical
ou de associagdo profissional, até 1 (um) ano apds o final do seu mandato, caso seja
eleito inclusive como suplente, salvo se cometer falta grave!?’ devidamente apurada
nos termos desta Consolidagao.

Trata-se de estabilidade provisoria e absoluta, que ndo se estende a delegados sindicais
(OJ n° 369 da SDI-I do TST) ou aos membros do Conselho Fiscal (OJ n° 365 da SDI-I do TST),
nem a empregados que registrem a sua candidatura durante o aviso prévio (simula n° 369, V
do TST). Sobre este ultimo entendimento do TST, Godinho Delgado'?® entende que ndo ¢
justificado, pelo fato de que a candidatura ao pleito ¢ discutida por meses antes da sua
efetivacdo, de forma aquele entendimento jurisprudencial permitiria ao empresario despedir, ja
sabendo da pretensdo de seu funciondrio — o que esvazia, evidentemente, a razdo de ser da
garantia, sem contar a projecao do tempo de aviso prévio no contrato de trabalho para todos os
fins (artigo 487, §1° da CLT).

De outra banda, a estabilidade ainda esta garantida mesmo que a entidade sindical
ultrapasse o periodo legal de 24 horas para a notificagdo do empregador sobre o registro de
candidatura do empregado (sumula n® 369, I do TST). E pressuposto, contudo, que haja
identidade entre a atividade da categoria profissional do sindicato e aquela que ¢ exercida na
empresa (sumula n°® 369, I1I'* do TST).

O carater absoluto da estabilidade foi estabelecido pela jurisprudéncia, em razdo da
omissdo legislativa. Nesse sentido, a simula n° 379 do TST e a sumula n° 197 do STF, que
dizem ser indispensavel a falta grave reconhecida em inquérito judicial para se proceder a
ruptura do vinculo. Na li¢do de Alice Monteiro de Barros'*’, ndo provada a falta grave, s6 cabe

o direito a reintegragao.

127 Em um esforgo terminolégico, a doutrina pretende distinguir falta grave de justa causa. Concordam
majoritariamente os autores que a falta grave nada mais ¢ do que a justa causa aplicada aos empregados estaveis,
ou seja, que deva ser apurada em inquérito judicial. Nesse sentido, v.g.,, DELGADO, Mauricio Godinho. Curso
de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 1413.

128 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1490-1491.

129 11 - O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente sindical s6 goza de estabilidade se exercer na
empresa atividade pertinente a categoria profissional do sindicato para o qual foi eleito dirigente.

130 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 641.
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A segunda estabilidade importante € a dos cipeiros, os quais sdo os representantes dos
empregados na Comissao Interna de Prevencao de Acidentes (CIPA). Tal garantia estd explicita
no artigo 10°, II, “a” do ADCT, nos seguintes termos:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da
Constituigao: [...]

II - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de dire¢do de comissdes internas de prevengdo de

acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano apos o final de seu
mandato;

Enquanto responsaveis por zelar pelas boas condigdes de trabalho, estdo com frequéncia
agindo na contramdo dos interesses patronais e, por essa razdo, é-lhes interessante o instituto
da estabilidade, a fim de que protejam de forma rigorosa e autdbnoma o interesse dos
trabalhadores. Esta, no entanto, além de provisodria, ¢ relativa, pois independe de inquérito
judicial para que se concretize a despedida, bem como s6 se impede as dispensas arbitrarias
(artigo 16531 da CLT) — é possivel, portanto, despedir, mas somente de forma motivada. Muito
embora em interpretacdo jurisprudencial tenha se reconhecido a estabilidade para titular e
suplente (simula n°® 339, 1'*2 do TST) dos representantes dos empregados, tal ndo se estende
aos dos empregadores.

Sdo também estaveis as trabalhadoras gravidas, na dic¢do do artigo 10° II, “b” do
ADCT, que veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa “da empregada gestante, desde a
confirmacgdo da gravidez até cinco meses apds o parto”. No mesmo sentido € o artigo 391,
“caput”!¥ da CLT. No plano internacional, a Convengdo n° 103 da OIT, de 1952, ratificada
pelo Brasil e internalizada pelo Decreto Legislativo n°® 20, de 30 de abril de 1965, em seu artigo
6°, torna ilegal a dispensa durante a licenga-maternidade.

Tendo como fundamento a protecdo da mae e do nascituro, especialmente relevante ¢ o
momento de inicio da estabilidade. Para a teoria da responsabilidade objetiva, ¢ a confirmagdo
da gravidez, independentemente de comunica¢do ao patrdo, que a torna estdvel e ndo o

1134

conhecimento deste. Nao s6 a simula n® 244, do TST perfilha esse entendimento, mas

131 Art. 165 - Os titulares da representagdo dos empregados nas CIPA (s) ndo poderdo sofrer despedida arbitraria,
entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro.

132 CIPA. SUPLENTE. GARANTIA DE EMPREGO. CF/1988 (incorporadas as Orienta¢des Jurisprudenciais n°s
25 e 329 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 ¢ 25.04.2005 I - O suplente da CIPA goza da garantia de emprego
prevista no art. 10, II, "a", do ADCT a partir da promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988.

133 Art. 391 - Ndo constitui justo motivo para a rescisio do contrato de trabalho da mulher o fato de haver contraido
matriménio ou de encontrar-se em estado de gravidez.

13 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagio do item III alterada na sessio do Tribunal Pleno
realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 I. O desconhecimento do
estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizag¢do decorrente da estabilidade
(art. 10, II, "b" do ADCT).
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também a lei, que, o artigo 391-A, “caput”'® do diploma laboral permite que a empregada
gravida se torne estavel mesmo que confirme sua gravidez durante periodo de aviso prévio.
Diferente concepgdo prega Pinto Martins!3®, defensor da teoria da responsabilidade subjetiva.
Para o autor, a confirmagdo preconizada nos dizeres legais se refere ao conhecimento do
empregador, sem o qual ndo se poderia assegurar a garantia de emprego da gestante.

A estabilidade da empregada gravida, contudo, além de provisoria, ¢ relativa, pois so a
protege contra despedidas arbitrérias, ou seja, deve necessariamente se fundar em motivos
disciplinares, técnicos, econdmicos ou financeiros, nos termos do artigo 165 da CLT, ja
transcrito, para ser valida, ndo sendo necesséaria a judicializagdo. Outrossim, leciona Alice
Monteiro de Barros'?” que a despedida de empregadas no ciclo gravidico-puerperal sem justa
causa ou arbitrariamente ¢ nula.

Amauri e Sonia Mascaro Nascimento!'*® frisam aspectos de duas recentes novidades
legislativas que cuidam do tema. A Lei Complementar n° 146, de 2014, em seu artigo 1° previu
que “nos casos em que ocorrer o falecimento da genitora, serd assegurado a quem detiver a
guarda do seu filho” a estabilidade declinada a gestante. A Lei n° 13.509, de 2017, por sua vez,
incluiu o pardgrafo tnico do artigo 391-A da CLT, para permitir estender tal garantia ao
empregado adotante ao qual tenha sido concedida guarda provisoria.

Os empregados acidentados, do mesmo modo, sdo estaveis, consoante artigo 118 da Lei

8.213/91:

Art. 118 - O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo
minimo de doze meses, a manutenc¢do do seu contrato de trabalho na empresa, apés a
cessagdo do auxilio-doenga acidentario, independentemente de percep¢o de auxilio-
acidente.

Segundo Pinto Martins, mantém-se o “contrato de trabalho do empregado acidentado e
ndo a fun¢do, devendo o trabalhador reassumir seu mister no trabalho ou outra funcao
compativel com seu estado apos o acidente”!*°, Dita seguranga no emprego se justifica, para

Alice Monteiro de Barros!*, pela antiquada e recorrente pratica de extingdo de contratos de

135 Art. 391-A - A confirmagio do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante
o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade provisoria prevista
na alinea b do inciso II do art. 10 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias.

136 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 675-676.

137 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 644.

138 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Inicia¢iio do direito do trabalho. 41. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018, p. 443.

139 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 683.

140 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 644.
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acidentados e da dificuldade que estes encontravam na busca de um novo emprego. Para
Carmen Camino'#!, ainda, diante da lacuna legal, deve-se entender como absoluta a garantia —
além de, novamente, provisoria. Os seus pressupostos estdo elencados na sumula n°® 378, 11 do

TST:

IT - Sdo pressupostos para a concessdo da estabilidade o afastamento superior a 15
dias e a conseqiiente percep¢do do auxilio-doenca acidentario, salvo se constatada,
apos a despedida, doenga profissional que guarde relagdo de causalidade com a
execucao do contrato de emprego.

Gozam também de estabilidade os representantes dos trabalhadores nas Comissdes de
Conciliagao Prévia (CCPs). Estas sdo orgdos extrajudiciais aos quais compete a resolug¢do de
conflitos do trabalho a nivel empresarial, cuja metade da composi¢ao ¢ eleita pelos empregados
e a outra metade indicada pelo empregador. A fim de garantir a independéncia dos primeiros,

os quais se empenham pelos interesses obreiros, o artigo 625-B, §1° da CLT dispde:

§ 1° E vedada a dispensa dos representantes dos empregados membros da Comissio
de Concilia¢ao Prévia, titulares e suplentes, até¢ um ano apds o final do mandato, salvo
se cometerem falta grave, nos termos da lei.

Houve omissdo legal em relagdo ao momento de inicio da estabilidade, o qual, no
entendimento de Alice Monteiro de Barros'#?, Cinthia Oliveira e Leandro Dorneles'#, deve ser,
por analogia, o do registro da candidatura. Para Pinto Martins'**, seria o da elei¢do. De qualquer
sorte, trata-se de estabilidade provisoria e absoluta, por depender de falta grave aferivel em
processo judicial.

Sao estaveis, igualmente, os representantes dos empregados no conselho curador do
FGTS. Este ¢ responsavel pela edi¢do de normas e diretrizes e conta, em sua composi¢do, com
representantes dos empregadores, dos empregados e de entidades publicas. O artigo 3°, §9° da
Lei n° 8.036/90 assim estabelece, mais uma vez, uma estabilidade provisoria e absoluta:

§ 9° Aos membros do Conselho Curador, enquanto representantes dos trabalhadores,
efetivos e suplentes, ¢ assegurada a estabilidade no emprego, da nomeagdo até¢ um ano

apos o término do mandato de representacdo, somente podendo ser demitidos por
motivo de falta grave, regularmente comprovada através de processo sindical.

141 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 535.

142 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 645.

143 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 333.

144 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 696.
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O sistema consagra, ademais, a estabilidade para os representantes dos trabalhadores no
Conselho Nacional da Previdéncia Social (CNPS), ao qual compete apreciar e acompanhar
diversos assuntos relacionados com a previdéncia social, além de estabelecer as diretrizes gerais
a esta aplicéveis. Concerne, novamente, a uma estabilidade provisoéria e absoluta. Assim refere

o artigo 3°, §7° da Lei 8.213/91:

§ 7° Aos membros do CNPS, enquanto representantes dos trabalhadores em atividade,
titulares e suplentes, ¢ assegurada a estabilidade no emprego, da nomeagao até um ano
apos o término do mandato de representacdo, somente podendo ser demitidos por
motivo de falta grave, regularmente comprovada através de processo judicial.

Da mesma forma, os empregados eleitos diretores das sociedades cooperativas por eles
mesmo criadas, a fim de que mantenham independéncia e autonomia, sdo estaveis por lei, de
forma provisoéria e absoluta. Fica excluido, entretanto, diferentemente da maioria das
estabilidades, o suplente (OJ n° 25314 da SDI-I do TST), bem como os membros do Conselho
Fiscal e do Conselho de Administragdo!#®. O artigo 55 da Lei n® 5.764/71 assim dispde:

Art. 55. Os empregados de empresas que sejam eleitos diretores de sociedades
cooperativas pelos mesmos criadas, gozardo das garantias asseguradas aos dirigentes
sindicais pelo artigo 543 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n. 5.452,
de 1° de maio de 1943).

O Programa Seguro-Emprego (PSE), regulado pela Lei n® 13.189/2015, recentemente
modificada pela Lei n® 13.456/2017, corresponde a uma politica publica que visa a manutencao
do emprego no Brasil e encerra uma estabilidade provisoria e relativa. Godinho Delgado!*
classifica-a como uma garantia de emprego. Evidentemente, a empresa que aderir ao projeto
fica proibida de “dispensar arbitrariamente ou sem justa causa os empregados que tiverem sua
jornada de trabalho temporariamente reduzida enquanto vigorar a adesdo ao PSE e, ap6s o seu
término, durante o prazo equivalente a um ter¢o do periodo de adesdo” (artigo 6°, I do citado
diploma), exceto se o pactuado em contratagdes coletivas dispuser o contrario (consoante o
novo artigo 611-A, IV da CLT). Na esteira das modificacdes, a Lei n° 13.467/2017 incluiu, no

artigo 611-A, § 3° do diploma laboral, a garantia de estabilidade quando nas contrata¢des

coletivas for “pactuada cldusula que reduza o saldrio ou a jornada”, uma vez que se reputou

145 ESTABILIDADE PROVISORIA. COOPERATIVA. LEI N° 5.764/71. CONSELHO FISCAL. SUPLENTE.
NAO ASSEGURADA (inserida em 13.03.2002) O art. 55 da Lei n® 5.764/71 assegura a garantia de emprego
apenas aos empregados eleitos diretores de cooperativas, ndo abrangendo os membros suplentes.

146 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 695.

147 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1495.
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obrigatéria a previsdo de “prote¢do dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo
de vigéncia do instrumento coletivo”.

Ademais, a Lei da Reforma Trabalhista incluiu, a par do novel instituto da comissao de
representacdo de empregados — a qual tem como finalidade o entendimento direto e o didlogo
com o patrdo no ambito empresarial —, em empresas com mais de duzentos colaboradores, um
novo tipo de estabilidade provisoria: a do representante do empregado eleito para compo-la.
Trata-se, entretanto, de uma restri¢ao relativa do poder do empresario, por vedar tdo somente a
despedida arbitraria, a semelhanca do que ocorre no caso dos cipeiros. Nessa trilha, dispde o
artigo 510-D, §3° da CLT:

§ 3° Desde o registro da candidatura até um ano ap6s o fim do mandato, o membro da
comissdo de representantes dos empregados ndo podera sofrer despedida arbitraria,

entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro.

Além das estabilidades legais mencionadas, admite-se que outras sejam estabelecidas
por fonte diversa, a par do principio da norma mais favoravel. Nesse sentido, ha, por exemplo,
diversos precedentes normativos do TST, dentre eles o PN n° 85, sobre a aposentadoria

voluntaria, que desperta grande interesse pratico:

N° 85 GARANTIA DE EMPREGO. APOSENTADORIA VOLUNTARIA (positivo)
Defere-se a garantia de emprego, durante os 12 meses que antecedem a data em que
o empregado adquire direito a aposentadoria voluntiria, desde que trabalhe na
empresa ha pelo menos 5 anos. Adquirido o direito, extingue-se a garantia.

A doutrina!*® também fala em garantia de emprego quando se refere as situagdes de
interrup¢do e suspensdo contratuais. De fato, durante aqueles periodos de hiato da prestagao
laboral, ndo deve ser possivel a ruptura do contrato, sob pena de invalidade'#.

Sobre o direito a estabilidade conferida ordinariamente pela via legal aos trabalhadores,
cabe fazer uma observacdo pertinente. Existe uma duvida que paira na doutrina sobre a
admissdo ou ndo da rentncia a esse direito — e, em caso positivo, em que termos. Alice Monteiro

de Barros'? posiciona-se no sentido de que é possivel que o obreiro abdique dessa prerrogativa,

desde que o faca expressamente ou que realize atos indubitdveis nesse sentido.

148 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1315-1316.

149 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1385.

150 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 652.
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Outrossim, a literatura juridica discute os efeitos emergentes de uma dispensa nao
autorizada pelo sistema legal, mormente nos casos de garantia de emprego. Para Godinho
Delgado'>!, a nulidade do ato deve, em regra, reafirmar o status quo ante — que se traduz na
reintegragdo no emprego. Muito embora reconhega que, em certos casos!*?, tal remédio deva
ser afastado, aponta como merecedores de reintegracao os seguintes: os de estabilidade decenal
por direito adquirido, o do dirigente sindical, o dos empregados eleitos diretores de sociedades
cooperativas por eles criadas, os dos que implicam “representagdo comunitaria” dos obreiros —
inclusive, acrescenta Pinto Martins!>?, os representantes dos colaboradores da empresa na
comissdo de empregados —, o dos acidentados, o das gestantes (simula n® 244, 11'** do TST) e
o de despedidas discriminatorias que envolvem doengas estigmatizantes, como o HIV (sumula
n°® 443155 do TST).

De qualquer forma, ¢ importante atentar ao entendimento da SDI-I do TST exarado na

OJ n® 399:

399. Estabilidade provisoria. A¢do trabalhista ajuizada apos o término do periodo de
garantia no emprego. Abuso do exercicio do direito de ag¢do. Ndo configuragdo.
Indenizagao devida. (DeJT 02/08/2010)

O ajuizamento de agdo trabalhista apds decorrido o periodo de garantia de emprego
ndo configura abuso do exercicio do direito de agdo, pois este esta submetido apenas
ao prazo prescricional inscrito no art. 7°, XXIX, da CF/1988, sendo devida a
indenizagdo desde a dispensa até a data do término do periodo estabilitario.

Finalmente, registre-se que o encerramento da empresa, em relacdo aos empregados
acidentados e as gestantes, ndo impede a aquisicdo da garantia de emprego. Dada a

especialidade das situagcdes e a vulnerabilidade dos sujeitos, bem como a questdo social

6

envolvida, a doutrina!>® entende que ndo estd eximido o empregador de pagar as verbas

151 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1385-1389.

152 Para Godinho Delgado, esses casos sdo: quando o periodo de garantia de emprego jé se tiver exaurido ao tempo
da sentencga, quando tiver sido extinta a empresa ou o estabelecimento e quando o empregado tivesse estabilidade
decenal, mas fosse desaconselhavel a reintegragdo, nos termos do artigo 496 da CLT. Admite, ainda, a aplicagdo
analogica desse preceito a outros casos de estabilidades temporarias (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. S@o Paulo: LTr, 2018, p. 1387-1388).

153 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 697.

154 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacio do item III alterada na sessio do Tribunal Pleno
realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 €27.09.2012 [...] IT - A garantia de emprego
a gestante sO autoriza a reintegracdo se esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia
restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

155 DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26
€ 27.09.2012 Presume-se discriminatoria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga
grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragdo no emprego.

156 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 678 € 686.
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rescisOrias correspondentes a todo o periodo estabilitdrio, mesmo que este ultrapasse a

existéncia empresarial.

3.4 O ATUAL SISTEMA DE DESPEDIDA

3.4.1 Despedida arbitraria ou sem justa causa

A despedida sem motivacdo relevante constitui a forma mais comum de extingao dos
contratos laborais no contexto brasileiro. E, de fato, uma forma amplamente aceita de por fim
ao vinculo de emprego e que exige, como contrapartida da frustragdo da expectativa gerada
pelo principio da continuidade da relacdo, o aviso prévio (minimo de trinta dias, consoante
artigo 7°, XXI da CRFB/88).

Quanto a natureza juridica desse poder empresarial, para Godinho Delgado!>’, trata-se
de um direito potestativo do empregador. Essa € a posi¢do doutrinaria majoritaria'>®. Com tal
classificagdo discorda Carmen Camino, ao afirmar que “ndo cabe falar em ato de potestade
porque o empregado, embora sujeito ao poder diretivo na execucdo do contrato de trabalho, ndo
esta juridicamente constrangido em relagdo ao empregador™!*.

Muito embora haja doutrina!® que ndo faga distingdo, considerando “despedida
desmotivada” tanto a despedida arbitraria quanto a despedida sem justa causa, considerando
ambas como dispensas ndo baseadas em motivos legais, mesmo que amparadas em motivos

internos a empresa, hd quem refira haver entre elas diferenciagdes. A esse respeito, escreveram

Leandro Dorneles e Cinthia Oliveira:

A despedida arbitraria, nos termos do art. 165 da CLT, ¢ aquela ndo fundamentada em
motivos disciplinares, técnicos econdmicos ou financeiros. Ja a despedida sem justa
causa ¢ aquela ndo fundamentada exclusivamente em motivos disciplinares previstos
essencialmente no art. 482 da CLT.!¢!

157 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1370.

158 Nesse sentido, v.g., MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 586 ¢
656.

159 CAMINO, Carmen. Fungio Social do Contrato de Trabalho e Garantia de Emprego. Revista da Faculdade de
Direito Uniritter, Porto Alegre, v. 8, n. 7, 2006, p. 125.

160 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1374.

161 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 356-357.
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Godinho Delgado, sobre as despedidas arbitrarias, invoca também o novel artigo 510-
D, §3°'2 da CLT, introduzido pela Lei da Reforma Trabalhista. Com efeito, o conceito de
despedida arbitraria ¢ reafirmado no dito dispositivo, o qual, na parte final, repete a redacdo do
artigo 165 da CLT. O jurista'®® conclui, assim, que para que a dispensa ndo seja arbitraria deve
ela se fundar em “motivo relevante”, de ordem disciplinar, técnica, econémica ou financeira.

Considerando a flexibilidade com que sdo tratadas as despedidas no ordenamento
juridico pétrio, a dispensa sem justa causa ¢ tolerada, implicando, entretanto, verbas rescisorias
mais benéficas ao empregado, que ndo deu causa ao rompimento do contrato. A propdsito,
inclusive, ressaltaram os primeiros autores!'®*, que a dispensa sem justa causa e a arbitraria
comportam o pagamento dos mesmos montantes indenizatdrios — motivo que se manifesta em
favor do tratamento indiferenciado das duas expressdes. A dispensa imotivada consiste na
forma mais onerosa, do ponto de vista economico, de terminagdo contratual por iniciativa do
empregador. Especialmente, ¢ essa forma de extingdo do contrato que enseja a indenizacdo de
40% sobre as parcelas de FGTS ja depositadas pela empresa — e também ¢ uma das hipoteses
admitidas para o saque. Assim, tem o obreiro direito a “aviso-prévio, 13° saldrio proporcional,
férias vencidas e proporcionais, saldo de salarios, saque do FGTS, indenizagdo de 40% e direito
ao seguro-desemprego”!%3,

A maleabilidade para operar as dispensas sem motivagdo relevante, entretanto, nao
significa que haja uma aceitagdo implicita do ordenamento juridico patrio de terminagdes
discriminatorias. Nesse sentido, a Lei n° 9.029/95 as proibe, sob pena de reintegracdo, com o
pagamento das verbas remuneratorias devidas pelo periodo de afastamento, ou indenizagao
correspondente ao dobro deste valor, a critério do empregado. Pinto Martins, nessa senda,
afirmou que “o nosso sistema juridico nao determina a reintegracao do empregado, mas protege
a dispensa abusiva por meio do pagamento de indenizagdo [...], salvo nos casos da Lei n°
9.029/957166,

Carmen Camino, a propdsito do despedimento abusivo e discriminatoério, que enquadra
como hipoétese de estabilidade relativa, ressalta o carater genérico deste instituto, que se aplica

a qualquer empregado despedido por motivo de sexo, raga, cor, estado civil, situagdo familiar

162 §3° Desde o registro da candidatura até um ano ap6s o fim do mandato, o membro da comissdo de representantes
dos empregados ndo podera sofrer despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro.

163 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1393.

164 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 357.

165 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 586.

166 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 583.
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167" independentemente de estar

ou idade, entre outros motivos de igual direcionamento
protegido por garantia de emprego. A autora inclui nesse ambito a dispensa em razdo de

militancia sindical e de ajuizamento de agdo na Justica do Trabalho.

3.4.2 Despedida por justa causa

A justa causa constitui um ato, doloso ou culposo, grave, que importe violacdo de
deveres contratuais e que pode motivar a extingdo do contrato empregaticio por enfraquecer a
relacdo de confianga entre as partes. A despedida fundada em razdes tais, em regra, independe
de intervencao judicial para ser oficializada, mas cuja prova cabe ao empregador, se demandado
em juizo. No ordenamento juridico brasileiro, esta plasmada no elenco exaustivo do artigo 482
da CLT, além de outras previsdes especificas.

Funda-se em um sistema taxativo, ou seja, que nao aceita outros comportamentos como
passiveis de se subsumir no conceito de justa causa. Esse tipo de sistema, no ver de Pinto

92168

Martins, da “maior seguranga e protecao ao trabalhador”'°® e acarreta a ideia de “que so sera

199169

justa causa aquela contida em lei”"*”, acrescentam Amauri e Sonia Mascaro Nascimento. Estes

ultimos ensinam, assim, que deve haver uma anterioridade legal em relagdo ao comportamento
do obreiro, como uma verdadeira “nulla justa causa sine lege”'°.

Ademais, a configuragdo da justa causa depende de diversos requisitos para ser levada
a efeito. Em primeiro lugar, o empregado deve agir com dolo ou culpa na conduta que a
configura, com gravidade suficiente que a justifique. E também necessério que exista um nexo
causal entre o comportamento do empregado e a ruptura contratual e que a falta seja atual
(imediatidade!”!, a contar do conhecimento da falta pelo empregador ou do fim da sindicincia
por ele iniciada). A san¢do, ainda, deve ser dotada de proporcionalidade em relagdo ao fato,
bem como deve haver respeito ao principio do non bis in idem, isto €, a vedacdo a uma dupla

punicdo (singularidade). Nao deve haver, tampouco, discriminac¢do entre empregados quanto a

sangdo aplicada. Deve-se seguir, por fim, a regra de que a punigao ¢ inalteravel, uma vez fixada

167 Carmen Camino indica que a jurisprudéncia tem realizado uma leitura extensiva do artigo 1° da Lei 9.029/95,
considerando que o elenco das razdes discriminatorias expresso na legislagdo ndo é exaustivo (CAMINO, Carmen.
Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 530).

168 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 588.

169 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Inicia¢iio do direito do trabalho. 41. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018, p. 448.

170 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Inicia¢iio do direito do trabalho. 41. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018, p. 448.

171 No dizer de Pinto Martins, “falta ndo punida é falta perdoada pelo empregador” (MARTINS, Sergio Pinto.
Direito do trabalho. 34. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 591).
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— exceto se mais benéfica ao empregado —, além de obviamente ter de se relacionar com o
Servico.

Sobre a proporcionalidade da puni¢do, ha quem entenda ser necessario respeitar a
gradagdo!”? das sangdes, salvo se se tratar de falta com gravidade suficiente que justifique a
aplicagdo imediata da puni¢do mdxima de despedida, na qual se incluem, v.g, Godinho
Delgado!”®, Pinto Martins!’*, Alice Monteiro de Barros'’>, Leandro Dorneles e Cinthia
Oliveira!’®. Ainda, o entendimento predominante é no sentido de que aos tribunais ndo compete
apreciar e substituir a san¢do aplicada ao trabalhador — esta, enquanto reflexo do poder
disciplinar do empregador, apenas por ele pode ser determinada, sempre com “a finalidade de
ajustar o obreiro a sadia convivéncia laborativa™7”.

Quanto a concretizagdo do conceito de justa causa, Alice Monteiro de Barros!”® aponta
alguns critérios, subjetivos e objetivos, como acertados na busca da sua determinagao. Sdo eles:
o passado funcional do obreiro, o tempo de servigo, o nivel educacional, a personalidade, a
resposta habitual do patrao aqueles comportamentos, as condi¢des emocionais contemporaneas
ao fato, a fungdo exercida pelo colaborador € 0 ambiente de trabalho. Godinho Delgado!”, na
mesma linha, aponta critérios semelhantes, para que, a par da proporcionalidade, sejam
aplicadas as penalidades trabalhistas. E, portanto, na situagio concreta da realidade empresarial
que se afere a existéncia da justa causa, de modo que o mesmo comportamento por um ou outro
empregado, em contextos laborais diversos, pode resultar na aplicagdo ou nao da despedida
como meio sancionatdrio.

E oportuno asseverar que ndo ha procedimento legal previsto na legislagdo brasileira
para a aferi¢do da justa causa e aplicagdo das sang¢des cabiveis!®®. A principio, o proprio

empregador ¢ o responsavel por ambas as decisdes, cabendo ao empregado, em regra, insurgir-

172 Para Godinho Delgado, as puni¢des podem ser, da mais leve para a mais severa, de trés tipos: “adverténcia,
suspensao disciplinar e ruptura contratual por justa causa”, sem prejuizo da criagao de outras, mais favoraveis aos
obreiros, por norma coletiva (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 1440-1443).

173 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1421.

174 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 591.

175 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 581.

176 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 361.

177 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1421.

178 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 582.

17 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1415-1421.

130 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1414.
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181

se, se for o caso, pela via judicial. Amauri e S6nia Mascaro Nascimento'®', no ponto, ressaltam

que ndo ha exigéncia legal de realizagdo de sindicancia — e, portanto, de apuragdo dos fatos
imputados ao funcionario, por meio de um procedimento préprio —, nem de forma para a
dispensa, que se pode dar verbalmente.

Com efeito, o artigo 482 da CLT preceitua:

Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociagdo habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do empregador, e
quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado,
ou for prejudicial ao servigo;

d) condenagdo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido
suspensao da execugdo da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungdes;

f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violacdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinacdo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa,
ou ofensas fisicas, nas mesmas condic¢des, salvo em caso de legitima defesa, propria
ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou
de outrem;

1) pratica constante de jogos de azar.

m) perda da habilitagdo ou dos requisitos estabelecidos em lei para o exercicio da
profissdo, em decorréncia de conduta dolosa do empregado.

Paragrafo unico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a
pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatorios a
seguranca nacional.

Serdo examinadas nos paragrafos seguintes as alineas do supracitado artigo, cada uma
correspondendo a uma hipdtese genérica de justa causa.

Os atos de improbidade correspondem as faltas mais graves que podem ser cometidas
pelo obreiro, por constituirem a obten¢do de uma vantagem ilicita, em favor proprio ou de
outrem, normalmente em detrimento do patriménio do empregador. Para Pinto Martins, a sua
configurag¢do “independe do valor da coisa subtraida”!®?. Sdo exemplos o furto e o roubo.

A incontinéncia de conduta relaciona-se com gestos, palavras ou atos indecorosos
realizados pelo empregado de carater sexual. Sdo exemplos o assédio sexual e o uso dos meios

empresariais para a propagac¢ao de contetdo pornografico.

181 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Inicia¢iio do direito do trabalho. 41. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018, p. 449.
132 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 594.
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O mau procedimento, de outro lado, ¢ aquele incompativel com a moral e os bons
costumes postos socialmente — representa, logo, uma hipotese ampla e altamente subjetiva.
Hipoteticamente, enquadra-se o trafico de drogas no ambiente laboral.

Ademais, a negociagdo habitual que represente concorréncia ou seja prejudicial a
empresa s6 se configura quando o empregador com ela no tenha concordado. E exemplo “a
abertura de uma empresa para realizar o mesmo tipo de negdcios do seu empregador”™!®3,

A condenagdo criminal depende de transito em julgado da sentenga penal condenatdria
e sO constitui justa causa em virtude da impossibilidade fisica que uma pena privativa de
liberdade implica — podendo, portanto, nada se relacionar com a relagdo empregaticia. Com
efeito, se outro for o tipo de pena aplicada e ainda for possivel continuar a fun¢do laborativa,
como no caso de concessao do sursis (suspensdo condicional da pena), a mera condenacdo nao
terd o conddo de fundamentar a despedida. Como ressaltam Leandro Dorneles e Cinthia
Oliveira, “vé-se que ndo esta em jogo a reprobabilidade moral do ato do empregado; a justa

causa ocorre pela impossibilidade da realizagdo do labor”!8*

. Ressalte-se que, mesmo que haja
absolvigdo na esfera criminal, pode ser declarada justa a despedida na esfera trabalhista — o
contrario, contudo, ndo € possivel de se admitir, pela propria coeréncia da Justica.

A desidia, conceitualmente, consiste na violagdo do dever de diligéncia que incumbe
aos empregados, caracterizando-se pelo desleixo, ma vontade e falta de zelo na realizacdo das
funcdes. Pode ser vislumbrada quando houver a repetitiva diminui¢do do rendimento ou da
qualidade dos servigos prestados. Frisa Pinto Martins'® que esta se deva revelar como “um

3

conjunto de pequenas faltas”, de forma que “uma sé falta ndo vai configurar a desidia”.

Jurisprudencialmente, as faltas injustificadas estdo aqui inseridas. Amauri e S6nia Mascaro do
Nascimento exemplificam a hipotese: “15 faltas reiteradas ao servigo sem justificagdo”!%.

A embriaguez habitual ou em servico merece ser diferenciada. A primeira refere-se a
dependéncia costumeira do obreiro, em sua vida privada; a segunda, ao estado modificado do
funcionario durante a prestacdo do trabalho, ainda que apenas uma tUnica vez. Ademais,
considera-se, para efeitos de justa causa, que a substdncia quimica a que se sujeitam os

trabalhadores dependentes possa ser ndo so6 o alcool, mas também qualquer outra substancia

toxica.

183 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Inicia¢iio do direito do trabalho. 41. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018, p. 450.

18 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 361-362.

185 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 596.

186 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Inicia¢iio do direito do trabalho. 41. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018, p. 450.
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Nesse ponto, Alice Monteiro de Barros'®’ refere que, em regra, as atividades
extralaborais do empregado ndo sdo de interesse empresarial — exceto se trouxerem reflexos
negativos para o estabelecimento (como no caso da embriaguez habitual). Acrescenta Pinto
Martins!®®, na trilha de expressiva doutrina, que a embriaguez deve ser considerada como
doenga e ndo como justa causa da despedida, de forma que o trabalhador se deva submeter ao
tratamento adequado — e ndo ficar sem emprego. Para Godinho Delgado, na mesma linha, essa

”189 3 luz da Constituigdo Federal, por

hipotese deve “sofrer certa adequagdo e atenuacdo
envolver o direito a satude.

A violacdo do segredo da empresa, por sua vez, corresponde a desobediéncia do dever
de fidelidade ao empregador. Exemplificativamente, constitui justa causa a divulgacdo de
marcas e patentes da empresa pelo funcionario a terceiros.

A indisciplina diferencia-se da insubordina¢do, muito embora ambas impliquem a
ofensa ao dever de obediéncia. Enquanto aquela se relaciona com o desrespeito a normas
genéricas (como, por exemplo, ndo fumar), esta diz respeito a ndo conformacao do obreiro com
comandos especificos, ou seja, que apenas a ele se direcionam (v.g., a ordem dada a certo
empregado do setor de limpeza de higienizar o banheiro ao fim do expediente). Ressalva Pinto
Martins!*, no entanto, que se a ordem for ilegal ou imoral, ndo fica configurada a hipotese de
dispensa justificada.

Outrossim, o abandono de emprego tem lugar sempre que houver auséncia injustificada
do funcionario por mais de 30 dias (simula n°® 32 do TST) — presuncgao iuris tantum — e quando
se possa concluir pela intencdo, expressa ou implicita, de ndo retornar — trata-se de requisitos
cumulativos. As faltas intercaladas, ensina Pinto Martins'!, ndo configuram o abandono —
muito embora possam configurar a desidia. Ressalvaram oportunamente Amauri ¢ SoOnia
Mascaro Nascimento, entretanto, que “o abandono de emprego deveria ser incluido entre as

»192 _ e, de fato, inclui-se entre as

formas de extin¢do do contrato por decisdo do empregado
hipoteses de denuncia pelo trabalhador no ordenamento portugués!®?, motivo pelo qual ndo sera

tratada no capitulo a ele referente.

137 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 586.

188 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 598.
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2018, p. 1426.

190 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 602.

I MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 603.

192 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Inicia¢iio do direito do trabalho. 41. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018, p. 432.

193 O artigo 403°, n° 3 do Codigo do Trabalho portugués dispde que “o abandono do trabalho vale como dentincia
do contrato, s6 podendo ser invocado pelo empregador ap6s comunicagdo ao trabalhador dos factos constitutivos
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O ato lesivo a honra, a boa fama ou a integridade fisica pode ser punido com a despedida,
ou seja, pode constituir justa causa, tanto se for intentado contra qualquer pessoa, em relagdo
com o trabalho, quanto se for realizado contra o superior hierdrquico, exceto se praticados em
legitima defesa. A diferenca reside no horério e local em que tais faltas s3o cometidas — no
primeiro caso, devem ser realizadas durante o servigo!'®*; no segundo, em qualquer horario e
local, dada a maior gravidade da situacdo, pela subordinacdo existente entre os sujeitos
envolvidos. Consoante Amauri e Sonia Mascaro Nascimento, “ainda que ndo haja lesoes, a falta
existird”®>, Sdo exemplos os crimes contra a honra (injuria, difamagdo e calunia) e a lesdo
corporal.

A pratica reiterada de jogos de azar também implica em justa causa, se houver
repercussao no vinculo de emprego. Em caso negativo, sustentam Leandro Dorneles e Cinthia
Oliveira que “esta justa causa ndo se faz mais operante, por representar interferéncia indevida

na vida pessoal do empregado”!?S. Na mesma trilha estd Godinho Delgado!®’

, que afirma ser
necessaria uma adequacgdo da hipotese, s6 podendo ser consideradas justa causa as praticas que
repercutam negativamente no ambiente de trabalho. Quanto a legalidade do passatempo, ha
doutrina!®® a sustentar que tal hipotese engloba qualquer jogo de azar, licito ou ilicito, desde
que patente a habitualidade, e que interfira na vida laboral do obreiro. Amauri e S6nia Mascaro
Nascimento!®?, de outro lado, indicam que apenas a pratica habitual dos jogos de azar que
configurem ilicitos pode ser considerada para fins de justificacdo da terminacdo contratual.
Incluida pela Lei n° 13.467/2017, a Gltima hipdtese diz respeito a perda da habilitagdo
para o exercicio da profissdo, em razao de conduta dolosa do obreiro. O importante, conforme

escreveu Godinho Delgado, ¢ que “a perda da habilitagdo torne inviavel o exercicio

profissional, ndo atingindo situagdes em que a falha configure mera irregularidade

do abandono ou da presun¢do do mesmo, por carta registada com aviso de recepgdo para a ultima morada
conhecida deste”.

194 Para Godinho Delgado, o importante ndo € o fato de o trabalhador estar fisicamente no ambiente da empresa,
mas o de estar “submetido ao poder empregaticio” (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 1429-1430).
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200 & que, acrescenta Pinto Martins®°!, ndo decorra de culpa, mas exclusivamente

administrativa
de dolo. Breno Vargas, no ponto, reflete, ademais, que “nem sempre a habilitacdo profissional
de um empregado ¢ levada em consideracdo nas func¢des para as quais decorre o contrato de
emprego”?%?, defendendo que esta justa causa so deve ter lugar quando houver identificagdo
entre a habilitagdo e as funcdes realmente exercidas pelo funcionario.

A justa causa por atos atentatdrios a seguranga nacional, prevista no paragrafo tnico
ndo foi recepcionada pela CRFB/88, em razdo desta ndo autorizar “prisdes ou condenacdes de
pessoas humanas pelo caminho meramente administrativo, ainda mais por razdes politico-
ideologicas™?%3.

Ha, ademais, outras justas causas dispersas pela CLT e em legislacdo especial, as quais
se destinam a regular situagdes especificas. Por ndo se tratar do cerne do que este trabalho se
propde a comparar, apenas serd feita referéncia a uma hipotese, pelo interesse pratico que
suscita. Com efeito, a recusa injustificada de utilizar o equipamento de prote¢do individual
(EPI) fornecido pela empresa ou em colaborar para o cumprimento das normas de seguranga e
medicina do trabalho constituem atos faltosos, aplicaveis aos funciondrios que se encontrem

204

em situacdes de insalubridade ou periculosidade?®, consoante o artigo 158, paragrafo tnico??’

da CLT. Amauri e Sonia Mascaro Nascimento?°°

, contudo, referem que este caso também seria
subsumivel a indisciplina ou a insubordinagao.

A terminagdo contratual baseada na justa causa traz relevantes efeitos relativamente as
verbas rescisorias. Tém direito esses empregados apenas aos salarios vencidos e as férias ja
adquiridas, incluindo o 1/3 constitucional. N@o existe, portanto, o direito ao aviso prévio, a

indenizagdo de 40% do FGTS (e ao saque), ao seguro-desemprego, as férias proporcionais ou

ao 13° saldrio. Registre-se, ainda, que, em razdo da presuncao favoravel ao empregado, ¢ 6nus

200 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: LTr,
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202 VARGAS, Breno Hermes Gongalves. Alteragdes legislativas no campo da terminagio contratual trabalhista e
os contributos do direito comum. In: STURMER, Gilberto; DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de (coord.).
A reforma trabalhista na visido académica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 27.

203 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1432.

204 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1433.

205 Art. 158 - Cabe aos empregados: [...] I - colaborar com a empresa na aplicagdo dos dispositivos deste Capitulo.
Paragrafo tinico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada: a) & observancia das instrugdes
expedidas pelo empregador na forma do item II do artigo anterior; b) ao uso dos equipamentos de protegdo
individual fornecidos pela empresa.

206 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Soénia Mascaro. Inicia¢éio do direito do trabalho. 41. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018, p. 452.
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do empregador provar a existéncia da justa causa, sob pena da dispensa ser considerada

imotivada, sendo devidas as verbas rescisorias correspondentes.

3.5 NOVIDADES DA REFORMA TRABALHISTA

Pela Lei 13.467/2017, o sistema juslaboral brasileiro aderiu a tendéncia que se tem
observado em diversos ordenamentos juridicos de flexibilizacdo da protecdo laboral,
promovendo a “aproximagdo entre o direito privado comum e o direito do trabalho” e a
“potencializagdo do espago conferido a autonomia privada”, como coloca Breno Vargas?®’.
Com efeito, muito embora a manifestacdo de vontade por parte do obreiro dificilmente sera
livre, dada a subordinag¢ao juridica e economica a que esté sujeito na relagdo de emprego, optou-
se, também neste ramo do direito, por dar prevaléncia aos postulados civilistas do que a
protecdo tradicional que esse tipo de relacdo reclama para a parte mais vulnerdvel. Nesse

sentido, ja no longinquo ano de 2006, Carmen Camino escreveu:

Fala-se em “reforma trabalhista” no Brasil, com o pretenso fim de adaptar a extensa e
caotica legislagdo do trabalho as necessidades “do mercado”, as novas tecnologias, as
formas mais flexiveis de organizagdo do processo produtivo, as sistoles e diastoles da
economia mundial. Os defensores da necessidade de se incluirem, como pressupostos
da reforma, instrumentos eficazes de contenc¢do do direito/poder de despedir plantam
em terreno arido. A onda reformadora avanga apenas no sentido da precariza¢ao do
trabalho, da flexibilizacdo das normas basicas de protecdo e na desregulamentacdo

[...] 28

De todas as novidades introduzidas pelo diploma reformador, além das eventualmente
j& mencionadas, no ambito da terminacdo contratual, de um modo geral, surgem trés de maior
interesse. S@o eles o artigo 484-A, que dispde sobre o distrato, o artigo 477-B, que regula os
Planos de Demissdao Voluntaria (PDV) ou Incentivada (PDI), e o artigo 477-A, que se refere a
dispensa coletiva.

O artigo 484-A, como referido, molda o instituto do distrato, modo de resilicdo bilateral
do contrato de emprego, pela conjugagdo das vontades de empregado e empregador no sentido

209

de dar fim ao pacto que anteriormente firmaram. Godinho Delgado*"”, muito embora afirmasse

207 VARGAS, Breno Hermes Gongalves. Alteragdes legislativas no campo da terminagio contratual trabalhista e
os contributos do direito comum. In: STURMER, Gilberto, DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de (coord.).
A reforma trabalhista na visido académica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 18.

208 CAMINO, Carmen. Fungao Social do Contrato de Trabalho e Garantia de Emprego. Revista da Faculdade de
Direito Uniritter, Porto Alegre, v. 8, n. 7, 2006, p. 130.

209 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1397.
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que o distrato pela legislacdo pré-reforma fosse “juridicamente possivel”, sustenta que era, na
pratica, invidvel, além de ndo ser atrativo ao empresario, que deveria, mesmo em se tratando de
mutuo acordo (informal) para o rompimento do vinculo, pagar as verbas correspondentes a uma
despedida sem justa causa. Breno Vargas mostra-se cético quanto a realidade pratica de

aplicacdo do dispositivo ao afirmar que:

[...] o didlogo entre empregador e trabalhador dificilmente seria aberto e maduro
suficiente para ambos externarem seu desinteresse simultdneo pela continuidade do
pacto laboral, especialmente quando cada qual seria economicamente beneficiado
pelo rompimento imotivado unilateral do outro.?!

Quanto ao contetudo do pacto, Amauri e Sonia Mascaro Nascimento afirmaram que com
“excecdo feita as verbas salariais e as férias vencidas, tudo o mais podera ser negociado no

acordo”?!!

. Em Portugal, admite-se a extingdo contratual por acordo entre empregado e
empregador — o assunto ndo serd tratado, entretanto, por envolver a vontade de ambas as partes
e ndo s6 a do empregador, que ¢ a que este trabalho pretende tratar. O assunto apenas teve
insercdo neste topico pelas mudancas que traz aos modos de terminagdo contratual no
ordenamento juridico brasileiro, mesmo que bilateralmente.

Se houver distrato, o recente preceito permite o pagamento pela metade do aviso prévio
indenizado e da indenizacdo referente ao FGTS (que passa a ser de 20%, portanto), além das
parcelas regulares a que o trabalhador tem direito, por inteiro. Se for o caso, ainda, a
movimenta¢cdo da conta vinculado do empregado s6 pode ser feita at¢ 80% do valor dos
depdsitos, consoante §1° do mesmo artigo. Ademais, o empregado ndo fard jus ao seguro-
desemprego (§2°).

Anteriormente, a figura mais proxima ao distrato eram os Planos de Demissdo
Voluntéria (PDVs) e os Planos de Demissao Incentivada (PDIs). Conceituam-se como planos
de incentivo aos quais pode o empregado aderir, tendo direito as “parcelas inerentes a dispensa
injusta, acrescidas de um montante pecuniario significativo, de natureza indenizatoria,
reparando o prejuizo com a perda do emprego”!2. Estes institutos também foram revistos na

reforma e atualmente se encontram dispostos no artigo 477-B da CLT:

210 VARGAS, Breno Hermes Gongalves. Alteragdes legislativas no campo da terminagio contratual trabalhista e
os contributos do direito comum. In: STURMER, Gilberto, DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de (coord.).
A reforma trabalhista na visido académica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 23.

21 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Soénia Mascaro. Inicia¢fio do direito do trabalho. 41. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018, p. 458.

212 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1398.
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Art. 477-B. Plano de Demissdo Voluntaria ou Incentivada, para dispensa individual,
plurima ou coletiva, previsto em convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
enseja quitagdo plena e irrevogavel dos direitos decorrentes da relagdo empregaticia,
salvo disposigdo em contrario estipulada entre as partes.

Assim, a adesdo ao PDVs e aos PDIs, determinam a eficécia liberatoria geral das verbas
laborais devidas ao empregado, o qual terd de “sofrer as consequéncias da renuncia ao direito
de postulagdo de haveres trabalhistas eventualmente sonegados ao longo da relagdo contratual,
mediante a paga da indenizagdo de saida prevista no plano, independentemente da existéncia
de sinalagma entre ambos™?!3. A partir da Lei da Reforma Trabalhista, de qualquer forma, “o
procedimento rescisorio alterou-se, com menores garantias para o empregado despedido’™?!4,
que agora ndo mais contara com assisténcia sindical ou do Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social quando da terminagdo do vinculo.

Por fim, o artigo 477-A trata das dispensas coletivas, equiparando-as as individuais e
plarimas. Conceitualmente, Godinho Delgado afirma que “a despedida coletiva abrange um
grupo significativo de trabalhadores vinculados ao respectivo estabelecimento ou empresa,

2215

configurando uma pratica maciga (ou massiva) de rupturas contratuais (/ay-off)”='> por motivos

econOmicos?!®. Frisa o mesmo autor?!’

, outrossim, que a dispensa coletiva ndo se confunde com
as dispensas plirimas, as quais, pese embora envolva mais de um empregado (mas poucos®'® e
por motivos diversos?!?), caracteriza-se como vérias dispensas individuais, por ndo causar os
efeitos amplificados de uma dispensa coletiva (que envolve a terminagao contratual do vinculo
de varios empregados pelo mesmo motivo®??).

A despedida coletiva ndo era tratada, até entdo, pela legislacdo trabalhista e,
formalmente, deveria ser colocada em pratica como se individual fosse. Diante da auséncia de
regulamentacdo legal, contudo, a jurisprudéncia assentou o entendimento de que, no caso de

abranger um coletivo de trabalhadores, a dispensa deveria ser precedida de prévia negociacao

213 VARGAS, Breno Hermes Gongalves. Alteragdes legislativas no campo da terminagio contratual trabalhista e
os contributos do direito comum. In: STURMER, Gilberto, DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de (coord.).
A reforma trabalhista na visido académica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 26.

214 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1380-1381.

215 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1375.

216 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 610.

217 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1375.

218 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 610.

219 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, S6énia Mascaro. Inicia¢éio do direito do trabalho. 41. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018, p. 436.

220 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Soénia Mascaro. Inicia¢éio do direito do trabalho. 41. ed.
Sao Paulo: LTr, 2018, p. 436.
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com o sindicato respectivo, além de gerar o direito as verbas rescisorias de uma despedida sem
justa causa e dever se fundar em motivos técnicos ou econdmicos??!.

Godinho Delgado®??, no ponto, afirmou a necessidade de diferenciagdo das despedidas
individuais e coletivas, pelas distintas consequéncias que acarretam socialmente e louvou as
solugdes jurisprudenciais que apontavam naquela trilha. A despedida coletiva, no caso, por
abranger uma massa de trabalhadores, obviamente representa um maior impacto comunitario,
notadamente em termos de desemprego e de demanda na previdéncia social.

A Lei da Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/17), entretanto, modificou, desde a sua
entrada em vigor, o modo pelo qual devem ser tratadas as despedidas coletivas no direito patrio.

A alteracdo encontra-se no novo artigo 477-A, a seguir transcrito:

As dispensas imotivadas individuais, plurimas ou coletivas equiparam-se para todos
os fins, ndo havendo necessidade de autorizagdo prévia de entidade sindical ou de
celebracdo de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivagao.

Godinho Delgado, para quem o artigo 477-A ¢ inconstitucional, afirmou que:

O art. 477-A, ao inverso, ¢ lancinante: mantém a incidéncia da despedida totalmente
arbitraria; afasta a negociagdo coletiva trabalhista da regéncia de assunto
eminentemente coletivo; e ndo estipula qualquer indenizagdo compensatoria superior
as verbas tradicionais da dispensa estritamente individual e sem justa causa.??*

Um dos motivos pelo qual o autor?*

aponta a inconstitucionalidade da supracitada
disposicdo se liga ao fato de que a Lei n° 13.467/17 ¢ uma lei ordindria, e a matéria, consoante
o artigo 7°, I da CRFB/88, s6 poderia ser regida por lei complementar. Do ponto de vista
material, aponta severas violagdes aos principios trabalhistas e as vertentes constitucionais,
como a da proporcionalidade, a da justiga social, a da valorizagdo do trabalho e do emprego e
a da funcao social da propriedade. No mesmo tom, o enunciado n® 57 da 2* Jornada Nacional

de Direito Material e Processual do Trabalho, cujo tema foi a reforma trabalhista:

DISPENSA COLETIVA: INCONSTITUCIONALIDADE ,
O ART. 477-A DA CLT PADECE DE INCONSTITUCIONALIDADE, ALEM DE
INCONVENCIONALIDADE, POIS VIOLA OS ARTIGOS 1°, I, 1V, 6°, 7, I,

221 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 369-670.

222 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1328-1329.

222 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1330.

224 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. 17. ed. rev. atual. € ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 1378-1379.
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XXVI, 8, I, VI, 170, CAPUT, III E VIIL, 193, DA CONSTITUICAO FEDERAL,
COMO TAMBEM O ARTIGO 4° DA CONVENCAO N° 98, O ARTIGO 5° DA
CONVENCAO N° 154 E O ART. 13 DA CONVENCAO N° 158, TODAS DA
OIT. VIOLA, AINDA, A VEDACAO DE PROTECAO INSUFICIENTE E DE
RETROCESSO SOCIAL.AS QUESTOES RELATIVAS A DISPENSA
COLETIVA DEVERAO OBSERVAR: A) O DIREITO DE INFORMACAO,
TRANSPARENCIA E PARTICIPACAO DA ENTIDADE SINDICAL; B) O
DEVER GERAL DE BOA FE OBJETIVA; E C) O DEVER DE BUSCA DE MEIOS
ALTERNATIVOS AS DEMISSOES EM MASSA 225

A solugdo legislativa atual, portanto, equipara as dispensas imotivadas coletivas as
individuais e plirimas, tornando desnecessaria a negociacdo coletiva ou autorizagdo sindical
para tal efeito. Assim, como retratado, negou-se for¢a ao entendimento jurisprudencial anterior,
abencoando-se a igualdade formal, em detrimento da igualdade material. Esta, que revela o

verdadeiro senso de justiga, foi preterida pelo legislador pétrio.

225 ANAMATRA. 2° Jornada Nacional de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciado n°® 57. Disponivel
em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso em: 21 set. 2018.
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4 O SISTEMA PORTUGULS

4.1 INTRODUCAO

A cessagdo do contrato de trabalho traduz-se em uma das situagdes de maior relevancia
do ponto de vista juridico-laboral. Com efeito, ¢ o fim das relagdes entre empregador e
empregado, o que gera relevantes consequéncias ndo s6 pessoais para o trabalhador, mas
também econdmicas, de um ponto de vista global. Nao ¢ por outra razdo que reflete grande
parte da matéria discutida nos tribunais lusos.

Ha quatro formas de cessacdo do contrato de trabalho admitidas no ordenamento
juridico portugués, consoante dispde expressamente o Coddigo do Trabalho (CT): a caducidade,
a revogagdo, a denuncia, e a resolucdo. A seguir, em um esforco elucidativo, serdo, de forma
geral, aclaradas cada uma das maneiras de por fim ao contrato juslaboral, de forma a traduzir
pontualmente o objeto de estudo desse capitulo.

A caducidade, ensina Menezes Leitdo, deriva de um fato juridico stricto sensu, ou seja,
de um "facto juridico ndo voluntario"*?°. O Cddigo do Trabalho elenca, exemplificativamente,
as formas de terminagdo contratual por caducidade, dentre as quais as por termo e por
aposentadoria do trabalhador. S3o, via de regra, maneiras automaticas de extin¢do. Esta forma
de término do contrato, no entanto, ndo sera tratada pela presente monografia, por dizer respeito
a formas extintivas independentes de uma vontade humana posterior.

A revogacdo, de outro lado, diz respeito ao acordo feito entre o trabalhador e o
empregador, no intuito de finalizar, por matuo consentimento — bilateral, portanto —, a relacao
juslaboral antes iniciada. O acordo revogatorio, nesse sentido, dd abertura a autonomia privada
e a liberdade das partes, valores de extrema importancia para o sistema juridico portugués, os
quais estdo consagrados em diversos preceitos legais. O cardter consensual desta forma de
cessac¢do, contudo, desvia-se do proposito inaugural destes escritos, pelo que nao serd tratada.

A denuncia, como se sabe, advém de uma decisdo unilateral e independente de

motivacdo. No sistema portugués, nao se admite, em regra, a dentincia pelo empregador, o qual

226 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 436.
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227 8

s6 pode opera-la em casos excepcionais como na comissdo??’ de servigo*?® e durante o

229 experimental?®®, Trata-se, portanto, de instituto mormente a disposigdo do

periodo
trabalhador. Esta forma de encerramento contratual, por independer de motivos, também nao
serd tratada.

Por fim, a resolucdo representa um negdcio juridico unilateral e vinculado, dado sempre
depender de fundamentos. Ressalta Menezes Leitdo?*! que esta forma de desaparic¢do da relagdo
ndo esta sujeita a concordancia da outra parte. A resolugdo divide-se, dependendo de quem
tomou a iniciativa para o desfecho do vinculo contratual, em “despedimento” ou “resolucdo”.
Sera "despedimento" quando o processo for iniciado pelo empregador; “resolu¢do” quando o
término da relagcdo for levado a cabo pelo empregado. Em rigorismo técnico, ambos sdao
resolu¢cdo — no entanto, na doutrina e na legislagdo lusas, diferenciam-se ambas as solugdes
terminologicamente.

E o “despedimento” — ou “despedida”, como sera tratada a partir de agora —, ou seja, a
resolucdo pelo empregador, que esta dissertagdo se propde a dissecar. As demais causas de
extin¢do do contrato, embora tenham aplicagdo pratica relevante (especialmente a revogacao),
ndo serdo diretamente objeto deste estudo.

Finalmente, relativamente a despedida, deve-se aclarar que esta se pode fundar em
motivagdes subjetivas ou objetivas, conforme o caso e a modalidade de dispensa invocada. As
primeiras, a que se denomina “justa causa subjetiva”, fazem referéncia a justa causa dependente
de um comportamento culposo do empregado, com gravidade e que impec¢a a manutencao da
relagdo empregaticia para o futuro — ha uma intima ligacdo, assim, com o que o Cddigo do
Trabalho chama de despedida por fato imputdvel ao trabalhador. As segundas, chamadas de
“justa causa objetiva”, relacionam-se com motivos de mercado e economicos, desligados do
comportamento do trabalhador — lista-se, nessa senda, a despedida coletiva, a despedida por
extingdo do posto de trabalho e a despedida por inadaptacdo. Todos esses modos de despedida

serdo apresentados nas paginas seguintes.

227 Leciona Menezes Leitdo que o regime da comissio de servigo, grosso modo, é um regime especial de
contratacdo que envolve cargos de considerdvel grau de confianga, nomeadamente cargos de administragdo,
direcdo ou chefia (LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2014. p. 495-496).

228 Art. 163°, 1 - Qualquer das partes pode por termo a comissdo de servigo, mediante aviso prévio por escrito,
com a antecedéncia minima de 30 ou 60 dias, consoante aquela tenha durado, respectivamente, até dois anos ou
periodo superior.

229 O periodo experimental corresponde, como informa o artigo 111° n° 1 do CT, “ao tempo inicial de execugdo
do contrato de trabalho, durante o qual as partes apreciam o interesse na sua manutengao’.

230 Art. 114°, 1 - Durante o periodo experimental, salvo acordo escrito em contrario, qualquer das partes pode
denunciar o contrato sem aviso prévio e invocagdo de justa causa, nem direito a indemnizagao.

231 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 442.
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Sublinhe-se, outrossim, que em virtude da especial relevancia de que se traja a matéria
da terminacdo contratual, quis garantir o legislador portugués que esta fosse rigorosamente
salvaguardada. Por esse motivo, considerou como atributos idoneos para tal fim a
imperatividade e a uniformidade do regime. Esta significa que o estatuto aplicavel nao se
modifica, em regra, em fungdo do tipo de trabalhador ou do género da empresa???, recaindo de
forma igual para os diferentes tipos de relagdes juslaborais subordinadas. Nas palavras de
Furtado Martins, “ndo existe, portanto, com carater geral, qualquer limitagcdo da aplicagdo do
regime em func¢do da dimensdo ou do carater da organizacdo a qual o trabalho ¢ prestado ou da
natureza da atividade laboral?33,

O artigo 339°23* do Codigo do Trabalho, nessa senda, consolida a indole garantista do
regime ao prever a imperatividade do sistema, que ndo pode ser afastado pela vontade das
partes, quiga por instrumento de regulamentagdo coletiva do trabalho?*> (IRCTs). Admite-se,
contudo, excegdes, as quais apenas podem dizer respeito as indenizacdes e aos prazos de
procedimento e aviso prévio. Segundo Romano Martinez?3®, o carater injuntivo do regime da
cessacdo contratual laboral justifica-se em virtude da falta de informacdes e, até mesmo, de
liberdade do trabalhador ao fazer acordos com o seu superior hierarquico, dada a relagdo
"tendencialmente desequilibrada", juridica e economicamente, que ha entre as partes. E, em
outras palavras, uma forma de evitar fraudes e garantir os direitos trabalhistas conferidos
legalmente a parte mais débil da relagdo. Nao deixa de constituir, também, nas palavras de Jorge
Leite, “um meio eficaz de intervengdo e orientagdo econdmica por parte do Estado™?3”.

A propésito desta monografia, ademais, ressalva-se que sera circunscrita a relagdes de
trabalho subordinado no ambito privado, levando-se em conta tdo somente a generalidade dos
trabalhadores (com pontuais excecdes). Considerando-se essas premissas, passa-se€ ao

aprofundamento das modalidades de despedida, tanto por causas subjetivas, como objetivas,

percorrendo-se também por apontamentos historicos pertinentes.

232 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 922.

233 MARTINS, Pedro Furtado. Cessaciio do Contrato de trabalho. 4. ed. Cascais: Principia, 2017, p. 17.

234 O artigo 339°, n° 1 do CT dispde que “1 - O regime estabelecido no presente capitulo ndo pode ser afastado por
instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho ou por contrato de trabalho, salvo o disposto nos numeros
seguintes ou em outra disposi¢ao legal.”.

235 Os IRCTs sdo fonte do Direito do Trabalho portugués cuja base € a autonomia coletiva, destinando-se a regular
os vinculos empregaticios para além do direito legalmente posto.

236 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 924-925.

237 LEITE, Jorge. Direito do trabalho: da Cessa¢do do Contrato de Trabalho. Porto: CLJE, 2017. Disponivel em:
<http://cije.up.pt/publications/direito-do-trabalho-da-cessa%C3%A7%C3%A30-do-contrato-de-trabalho>.

Acesso em: 17 set. 2018, p. 17.
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4.2 BREVE PANORAMA HISTORICO

Inicialmente, cabe referir, de maneira sucinta, a evolugdo legislativa e sistematica pelo
qual passou o sistema juridico-laboral portugués, a fim de facilitar a compreensdo da atual
conjectura lusa relativamente as despedidas. Para tanto, sera utilizada a divisao estrutural dos

238

momentos histdricos em trés, na linha de pensamento de Palma Ramalho~*, para quem o pais

ibérico ¢ um dos que mais assume uma posi¢do garantista e protetiva na matéria da cessacao
contratual?°.

Para a autora, a primeira fase englobaria do Cdodigo de Seabra (o primeiro Codigo Civil
portugués, de 1867) as LCTs (Lei do Contrato de Trabalho) de 1937 e 1969. Naquele, havia a
possibilidade de cessagdo livre e incondicionada do contrato de trabalho com prazo
indeterminado, ou seja, de denuincia unilateral por qualquer das partes. A LCT de 1937 (Lei n°
1952, de 10 de margo) teria mantido o mesmo regime, apenas obrigando o patrdo ao aviso
prévio, condicionante da dentincia — possibilidade mantida pelo DL n° 47.032 de 27 de maio de
1966, onde se acrescentou a compensagdo como uma das obrigagdes do chefe denunciante. A
LCT de 1969 — formalmente denominada DL n°® 49.408, de 24 de novembro ou também regime
juridico do contrato individual de trabalho (R.J.C.I.T.) — manteve a liberdade de término da
relacdo laboral, que poderia se dar por caducidade, acordo, “rescisdo” com justa causa ou por
dentincia com pré-aviso, seja pelo empregado, seja pelo empregador.

Na sequéncia, a segunda fase € caracterizada pela jurista como a mais garantista, na qual
enquadra da Lei dos Despedimentos de 1975 (DL n°® 372-A de 1975, de 16 de julho) a
Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 1976. Com efeito, a proibicdo das despedidas sem
justa causa, que constitui hoje o principio basilar desta matéria no direito luso, ndo era sequer
consagrada em legislacdes anteriores, e foi neste momento acreditada. Sua previsdo
infraconstitucional s6 veio a ser levada a cabo, portanto, na década de 70, tendo sido

0 associa essa tendéncia de

posteriormente recepcionada pela Constitui¢do. Vitor Ferraz?*
estabilizacdo do emprego com o fato de ter a Lei surgido pouco apds a revolucao de 25 de abril

de 1974, quando se assistiu ao fim da ditadura salazarista em Portugal.

238 RAMALHO, Maria do Rosdrio Palma. Tratado de direito do trabalho: parte II — situacdes laborais
individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 737-742.

239 RAMALHO, Maria do Rosédrio Palma. Tratado de direito do trabalho: parte II — situacdes laborais
individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 737.

240 FERRAZ, Vitor. A estabilidade da relagdo laboral. In: Congresso Nacional de Direito do Trabalho, 1., 1997,
Lisboa. Anais... Lisboa: Instituto Superior Técnico, 1997, p. 352.



62

241 indica uma mudanga significativa ocorrida

Ainda sobre o tema, Monteiro Fernandes
a partir dos anos sessenta, que foi, de certa forma, a responséavel pela afirmacdo do ideal da

estabilidade:

[...] passou-se a enfatizar-se a sua continuidade. Esta preocupagdo ndo se fundou
apenas no reconhecimento de que a ocupagdo ¢, para o assalariado, a tinica, ou, ao
menos, a principal fonte de meios de subsisténcia (ou seja, na necessidade de garantir
certo grau de seguranca economica); inspirou-se também na constatagdo de que o
emprego, o lugar, o posto de trabalho s@o factores de estatuto social e condi¢des de
equilibrio psicoldgico, interferem com os valores da personalidade (situando-se no
dominio da defesa da dignidade pessoal e da inclusdo social).

A Lei dos Despedimentos, ainda, além de prever a despedida coletiva, admitiu, em um
primeiro momento, apenas a dispensa baseada em justa causa ou motivo atendivel — este Gltimo
pouco tempo depois ndo mais admitido, em razdo das modificagdes introduzidas pelo DL n°
84/76 de 28 de janeiro. Passou-se a considerar, também neste periodo, ilicitas as despedidas
que ndo preenchessem os requisitos materiais e formais legalmente estabelecidos, prevendo-se
como san¢do ou a reintegracao do obreiro ou a sua indenizagdo, cuja escolha a ele cabia.

Para Palma Ramalho, a Lei supracitada trouxe modificagdes substanciais, dentre as

quais destaca:

A Lei dos Despedimentos reforgou consideravelmente a estabilidade do emprego, ndo
apenas por forca da eliminagdo do despedimento com aviso prévio e do despedimento
por motivo atendivel, mas também pela concorréncia de trés outros factores: a
imposicdo de um estrito condicionalismo processual a efectivacdo quer do
despedimento com justa causa, quer do despedimento colectivo [...], a cominagdo da
nulidade do despedimento, ndo apenas por falta de fundamento, como também por
irregularidades processuais [...]; a previsdo de amplas estruturas representativas dos
trabalhadores [...]; e, em paralelo, a redug@o generalizada do periodo experimental do
contrato de trabalho para 15 dias [...]**2.

Seguiu-se a inovadora lei, a LCCT (Lei da Cessag¢do do Contrato de Trabalho) de 1989,
a qual flexibilizou o regime. Além de alargar o periodo experimental, criou a figura da extin¢ao
do posto de trabalho (que constitui ainda hoje justa causa objetiva para a despedida) e a do
abandono de trabalho (forma de denuincia técita pelo trabalhador). Em 1991, com o DL n° 400,
de 16 de outubro, foi instituida a despedida por inadaptacdo, também motivacao objetiva. As

alteragdes legais referentes as justas causas objetivas, contudo, ndo tiveram grande impacto — e

24l FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do trabalho. 18. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 528.
22 RAMALHO, Maria do Rosdrio Palma. Tratado de direito do trabalho: parte II — situacdes laborais
individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 739-740.
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283 em virtude

significativamente ainda ndo tem — na pratica juridica, segundo Palma Ramalho
de seus rigorosos requisitos.

No plano internacional, em virtude da ratificagdo da Conven¢ao n° 158 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) a 27 de agosto de 1994, esta comeca a viger em Portugal — e
ainda vigora até os dias de hoje. Tal instrumento visava regulamentar, entre os paises
signatarios, a ruptura contratual por parte do empregador, de uma forma benéfica e protetiva
aos trabalhadores, proibindo as despedidas sem justa causa. A adesdo de Portugal — pais
fundador da OIT — deu-se tardiamente, se se considerar que a Convengao data de 22 de junho
de 1982.

De volta ao ambito interno, os Cédigos do Trabalho que se seguiram, o de 2003 ¢ o
atual, de 2009, ndo trouxeram muitas alteracdes decisivas. O de 2003 incorporou o regime do
despedimento por inadaptagdo ao Codigo. O atual, por fim, no plano terminologico, passou a
adotar a designacdo "despedimento por facto imputavel ao trabalhador" ao que antes se
chamava "despedimento com justa causa". A reforma laboral de 2012, por sua vez, com vistas
a “competitividade, ao crescimento e ao emprego” em uma época de crise econdmica, tinha
como fim flexibilizar a legislacdo juslaboral, o que, para a matéria aqui apreciada, teve
relevancia na diminui¢do do valor das compensacdes pela terminacdo contratual fundada em
causas objetivas, conforme a exposi¢do de motivos?>** da proposta de revisdo do Codigo do

Trabalho daquele ano.

4.3 0 CONTEMPORANEO SISTEMA DE DESPEDIDA

4.3.1 Despedida por fato imputavel ao trabalhador

A despedida por fato imputavel ao trabalhador corresponde, como ja se referiu, ao que
anteriormente era designado no ordenamento juridico portugués de "despedimento com justa
causa". Constitui uma causa resolutoria — e, portanto, que deve necessariamente encerrar uma
declaragdo unilateral fundamentada — do vinculo laboral. Pressupde necessariamente uma
atuagdo culposa, ilicita e grave por parte do trabalhador subordinado, que configure a violacao

de deveres expressos ou implicitos a que estava obrigado.

243 RAMALHO, Maria do Rosédrio Palma. Tratado de direito do trabalho: parte II — situacdes laborais
individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 741.
24 MARTINEZ, Pedro Romano et al. Cédigo do trabalho anotado. 11. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 59-68.
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A proposito da justa causa, cabe fazer algumas observagdes. O conceito indeterminado,
afeto também ao Direito Civil, ndo € na seara laboral adotado em termos amplos quando se trata
da despedida por iniciativa da entidade patronal e por culpa do funcionario?®. Neste topico,
refere-se tdo somente a sua vertente subjetiva, ou seja, a conduta obreira que configure uma
infracdo disciplinar, por violar deveres legais, convencionais ou decorrentes de instrumentos de
regulamentacdo coletiva.

Saliente-se que a natureza juridica desta dispensa ¢ de sancao disciplinar, imposta pelo
empregador, no exercicio do seu poder disciplinar, ao passo que a conduta infratora corresponde
a uma infracio disciplinar. E preciso, portanto, atentar a este detalhe: a despedida por fato
imputéavel ao trabalhador, para ser valida, sempre imprescinde de uma infrag¢do disciplinar — e,
portanto, do processo disciplinar que a acompanha. Sem se avangar corretamente pelo
procedimento necessdrio a despedida, esta pode ser declarada ilicita, com todas as
consequéncias que lhe sdo inerentes, assunto que sera tratado mais tarde.

Conforme dispde o artigo 351° do Cddigo do Trabalho, referéncia neste ponto, ¢
pressuposto para a extingdo do vinculo, nessa modalidade de cessag@o contratual, que haja um
comportamento culposo por parte do trabalhador, mas ndo s6. A culpa deve ser provada grave,
de modo a impedir a manutencdo da relagdo entre as partes. Desse modo, sedimenta-se o
entendimento de que ndo ha como impor ao empregador que mantenha o vinculo, pela perda da
confianga que aquele comportamento gera?+®.

O numero um do referido artigo, prescreve:

Artigo 351.°

Nogao de justa causa de despedimento

1 - Constitui justa causa de despedimento o comportamento culposo do trabalhador
que, pela sua gravidade e consequéncias, torne imediata e praticamente impossivel a
subsisténcia da relagdo de trabalho.

A reda¢do do artigo 351° — cldusula geral de justa causa — ndo deixa duvidas a respeito
do carater cumulativo de seus pressupostos, os quais Palma Ramalho?*’ divide em trés: "um
comportamento ilicito, grave, em si mesmo ou pelas suas consequéncias, e culposo do
trabalhador", "a impossibilidade pratica e imediata da subsisténcia do vinculo laboral" e a

existéncia de um nexo de causalidade entre os primeiros dois elementos ("que a impossibilidade

24 RAMALHO, Maria do Rosédrio Palma. Tratado de direito do trabalho: parte II — situacdes laborais
individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 802.

246 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 444.

247 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho: parte II — situacdes laborais
individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 804.
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de subsisténcia do contrato tem que decorrer, efectivamente, do comportamento do
trabalhador"). Percebe-se, desde j4, a inflexibilidade legal e a dificuldade de invocagdo da justa
causa pelo empregador, que, alids, é sobre quem recai o 6nus da prova de tais elementos.

Quanto a ilicitude do comportamento do obreiro, esta, apesar de ndo explicita no texto
legal, ¢ uma decorréncia logica ja acolhida pela doutrina e pela jurisprudéncia. Em outras
palavras, a ilicitude advém dos atos do empregado que violam deveres por ele implicita ou
explicitamente assumidos. Para Romano Martinez?#, a ilicitude estd contida, necessariamente,
na conduta culposa do empregado. Defende o jurista que o ato ilicito é pressuposto para o
comportamento culposo e censuravel do trabalhador.

No que se refere a culpa, a sua gravidade engloba o dolo ou a mera negligéncia. Na
apreciacdo da culpa, ou seja, na verificacdo do preenchimento deste pressuposto de justa causa
subjetiva, deve-se ter em conta, na licdo de Romano Martinez, "a diligéncia média exigivel a
um trabalhador daquele tipo, nos termos em que se desenvolve a relag@o laboral e atendendo as
circunstancias do caso"**. A culpa, portanto, deve ser avaliada no caso concreto.

Grave, ainda, deve ser o comportamento em si ou os efeitos dele decorrentes para a
relagdo juslaboral, especialmente no que toca a atenuacdo da confianga para a subsisténcia do

contrato de trabalho. Palma Ramalho?3°

ainda demonstra que tal pressuposto se justifica em
virtude do principio da proporcionalidade das san¢des disciplinares, a qual, como o proprio
nome indica, salvaguarda a san¢do maxima da despedida para atos graves e, portanto, realmente
comprometedores do vinculo empregaticio.

De outra banda, ndo estd configurada a justa causa se a relacdo ndo estiver
suficientemente comprometida a ponto de ser impossivel a sua subsisténcia. Significa dizer que
também este requisito de impossibilidade deve estar preenchido. Explica-se dita conjectura pela
necessidade de manter o trato de confianca entre as partes envolvidas, empregado e
empregador, sob pena de sepultar o principio da liberdade empresarial. Nao se trata, nos dizeres
da jurisprudéncia portuguesa, de uma impossibilidade absoluta, mas de haver uma
"inexigibilidade, para a outra parte, da manutengédo do contrato"?>!. Romano Martinez?*? explica

que tal significa, em termos civilisticos, a perda de interesse, objetivamente aferido, na

continuidade da realizacdo da prestacdo pelo operario (dado o carater intuito personae do

24 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 998.

249 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 999.
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contrato) por parte do lesado. O interesse objetivo, aqui referido, é aquele, por assim dizer, que
se afere tomando-se como pardmetro a conduta da generalidade de empregadores nas mesmas
condigoes.

Ademais, a impossibilidade deve dizer respeito ao caso concreto que se aprecia, a
relacdo real das partes, bem como deve comprometer imediatamente o vinculo, para que se
configure a justa causa. O nexo causal, de outra monta, também ¢ imprescindivel para a
despedida, configurando-se quando a impossibilidade de subsisténcia da relagdo for decorréncia
direta de determinado comportamento grave, ilicito € culposo do obreiro. Romano Martinez?>?,
nesse topico, aponta como critério razoavel para aferir a causalidade o da "probabilidade
normal" de a conduta concreta tornar a relacdo laboral insustentavel — devendo-se também
analisar, portanto, a gravidade da conduta.

O comportamento do funcionario deve necessariamente, outrossim, derivar da violagdo
de deveres legais ou obrigacionais, sejam estes principais, secundarios ou acessorios. Qualquer
desses deveres, uma vez assumidos pelo operario, podem dar azo a dispensa motivada, desde
que preenchidos os demais pressupostos. E por essa razio, lembra Romano Martinez?, que se
permite a despedida com justa causa de trabalhadores que, em contexto extralaboral, violaram
deveres acessorios, derivados da boa-fé, como, por exemplo, o dever de lealdade (artigo 128°,
n® 1, alinea "f" do CT). Segundo Palma Ramalho®>®, muito embora a regra seja a da
insignificancia dessas situagdes ndo diretamente relacionadas com o vinculo empregaticio, em
virtude especialmente do respeito aos direitos de personalidade do trabalhador e do respeito a
vida privada, familiar e social, admite-se a sua relevancia quando se verificarem reflexos graves
naquela mesma relagdo, a ponto de ndo ser exigivel ao empresario a manuten¢ao do contrato —
notadamente quando houver um desgaste da confianga depositada no faltoso.

Quanto aos deveres legais assumidos pelo prestador da atividade, encontram-se listados,

ndo exaustivamente, no artigo 128° do Codigo do Trabalho:

Artigo 128.°

Deveres do trabalhador

1 - Sem prejuizo de outras obrigagdes, o trabalhador deve:

a) Respeitar e tratar o empregador, os superiores hierarquicos, os companheiros de
trabalho e as pessoas que se relacionem com a empresa, com urbanidade e probidade;
b) Comparecer ao servigo com assiduidade e pontualidade;

c¢) Realizar o trabalho com zelo e diligéncia;

233 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1012.
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67

d) Participar de modo diligente em agdes de formagdo profissional que lhe sejam
proporcionadas pelo empregador;

¢) Cumprir as ordens e instru¢des do empregador respeitantes a execugao ou disciplina
do trabalho, bem como a seguranca e saude no trabalho, que ndo sejam contrarias aos
seus direitos ou garantias;

f) Guardar lealdade ao empregador, nomeadamente ndo negociando por conta propria
ou alheia em concorréncia com ele, nem divulgando informagdes referentes a sua
organiza¢ao, métodos de produgdo ou negocios;

g) Velar pela conservagdo e boa utilizagdo de bens relacionados com o trabalho que
lhe forem confiados pelo empregador;

h) Promover ou executar os atos tendentes & melhoria da produtividade da empresa;
1) Cooperar para a melhoria da seguranca e saude no trabalho, nomeadamente por
intermédio dos representantes dos trabalhadores eleitos para esse fim;

j) Cumprir as prescrigdes sobre seguranga e saiide no trabalho que decorram de lei ou
instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho.

De modo paralelo, a lista exemplificativa do numero dois do artigo 351° prevé alguns
comportamentos que correspondem ao incumprimento dos deveres cunhados nas alineas do

preceito supracitado:

2 - Constituem, nomeadamente, justa causa de despedimento os seguintes
comportamentos do trabalhador:

a) Desobediéncia ilegitima as ordens dadas por responsaveis hierarquicamente
superiores;

b) Violagdo de direitos e garantias de trabalhadores da empresa;

¢) Provocagdo repetida de conflitos com trabalhadores da empresa;

d) Desinteresse repetido pelo cumprimento, com a diligéncia devida, de obrigagdes
inerentes ao exercicio do cargo ou posto de trabalho a que esté afeto;

e) Lesdo de interesses patrimoniais sérios da empresa;

f) Falsas declaragdes relativas a justificacdo de faltas;

g) Faltas ndo justificadas ao trabalho que determinem diretamente prejuizos ou riscos
graves para a empresa, ou cujo numero atinja, em cada ano civil, cinco seguidas ou
10 interpoladas, independentemente de prejuizo ou risco;

h) Falta culposa de observancia de regras de seguranga e satide no trabalho;

1) Pratica, no ambito da empresa, de violéncias fisicas, injurias ou outras ofensas
punidas por lei sobre trabalhador da empresa, elemento dos corpos sociais ou
empregador individual ndo pertencente a estes, seus delegados ou representantes;

j) Sequestro ou em geral crime contra a liberdade das pessoas referidas na alinea
anterior;

1) Incumprimento ou oposi¢do ao cumprimento de decisdo judicial ou administrativa;
m) Redugdes anormais de produtividade.

Nessa senda, por exemplo, a violagdo do dever de obediéncia do trabalhador (artigo
128° n° 1, alinea "e") pode gerar a dispensa por justa causa, conforme previsao do artigo 351°,
n® 2, alinea "a". Na mesma légica, o incumprimento do dever de assiduidade (artigo 128°, n° 1,

alinea "b"), ¢ motivo para que se proceda a resolugdo, nos termos do artigo 351°, n° 2, alinea

g". Por ultimo, sem intengdo de exaustdo, cite-se o dever de urbanidade (artigo 128° n° 1,

alinea "a"), o qual, violado, pode ser disciplinarmente sancionado nos termos do artigo 351°, n°

Hi

2, alineas "b", "c¢" e
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Ha, nesse ponto, que frisar um aspecto. Como ja mencionado, a lista do nlimero dois do
artigo 351° do Codigo do Trabalho portugués ¢ meramente exemplificativa, de modo que outras
condutas, desde que representem violagdes de deveres obrigacionais assumidos, podem
constituir justa causa de despedida. De outro lado, isso ndo significa que a mera a¢do ou omissao
que se subsuma a essas hipoteses constitua, automaticamente, fundamento para a dispensa. E
preciso que tais condutas tenham sido adotadas, culposamente, pelo operario e que as
consequéncias dai advindas tenham gravidade suficiente para tornar imediata e praticamente
impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho — como ja se apontou. Nas palavras de Romano

Martinez>¢

, 0s comportamentos expressos na legislacdo apenas constituem "exemplos de
situacdes em que, com alguma probabilidade, pode haver justa causa de resolugdo”, dado que
devem tais alineas ser apreciadas "com base na clausula geral do n° 1 do art. 351.° do CT". E
unanime tal entendimento, ndo s6 doutrindria, mas também jurisprudencialmente, de forma a
favorecer a concretizagdo de tais conceitos de acordo com cada realidade empresarial.

No mesmo sentido, o n° 3257 do artigo 351° do CT, que dispde sobre a apreciagdo da
justa causa, tem em seus critérios um modelo para a avaliagdio do comportamento do
funciondrio. Deve-se ter em vista, conforme reza o dispositivo, as relagdes factuais no
estabelecimento, o relacionamento das partes, o grau de lesdo aos interesses do patrdo, bem

como outras circunstincias pertinentes. Palma Ramalho?8

, o topico, frisa a desnecessidade do
dano para que esteja fundamentada a despedida — e caso exista, a possibilidade de ser ele
patrimonial ou ndo patrimonial. Quanto a este preceito, ainda, a mesma autora entende implicito

o que denominou de "principio de coeréncia no tratamento disciplinar"?>®

, jurisprudencialmente
consagrado, a fim de evitar a discricionariedade exacerbada dos empregadores — os quais,
conforme se pode verificar, ttm um grau suficientemente elevado de liberdade para o
preenchimento do conceito de justa causa subjetiva.

Conforme ja se apontou, como nasce da atuagdo do operario uma infrag¢do disciplinar, a

despedida nada mais ¢ do que uma san¢do disciplinar — dada a natureza juridica de

despedimento disciplinar®®® que esta modalidade encerra —, a qual depende necessariamente de

236 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1004.
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um procedimento adequado para ser aplicada®®!

. Tal formalidade procedimental ¢ requisito
indispensavel para que a despedida seja licita e corresponde, como consequéncia, ao exercicio
do poder disciplinar pelo empregador. Aplicam-se os principios?®? referentes ao procedimento
disciplinar em geral, mesmo que seja especial o de que aqui se trata: sdo eles, entre outros, o do
contraditdrio, o da celeridade processual e o do recurso (no sentido de que, caso entenda
necessario, pode o obreiro insurgir-se judicialmente contra a decisdo que determinou a
terminacgdo contratual). Importa salientar que o procedimento disciplinar ¢ dirigido pelo préprio

empregador?®’

— que também ¢ diretamente interessado —, pelo que se diferencia de modo
crucial de processos judiciais, nos quais o primado da imparcialidade impera.
Quanto aos prazos, o empregador dispde de 60 dias do conhecimento da infracdo (sob

pena de caducidade) e um ano?%

da pratica do ilicito (sob pena de prescri¢do) para iniciar o
procedimento — devendo este também estar terminado dentro de um ano da instauragdo (sob
pena de prescri¢ao). O respeito aos prazos € de suma importancia para que a despedida se dé
regularmente — se de outra forma for, hd sempre a possibilidade de impugnagao por parte do
trabalhador com fundamento na ilicitude formal da dispensa, como sera visto.

O procedimento disciplinar em si, nos casos de justa causa subjetiva, deve respeitar
cinco fases, quatro obrigatérias e uma facultativa, previstas nos artigos 352° e seguintes do CT.
A primeira corresponde ao inquérito prévio, na qual o empregador pode, se reputar necessario,
investigar os fatos a fim de dar fundamento a nota de culpa. A seguir, encontra-se a acusagao,
em que a entidade patronal entrega a nota de culpa, por escrito, ao trabalhador que pretende
despedir, devendo, nomeadamente, descrever os fatos pelos quais responsabiliza o operario, de
forma minuciosa, e expressa sua inten¢do de dar cabo ao vinculo. Concorrentemente, deve
comunicar a comissdo de trabalhadores?®®, caso exista, e as associagdes sindicais — se se tratar
de funciondrio representante sindical.

A nota de culpa ¢ pega de relevancia central no processo de dispensa. Isso porque ela

restringe aquilo que se imputa ao empregado: ¢ nela que o trabalhador baseia a sua defesa e ¢

261 Note-se o que dispde o artigo 328° n° 1, alinea "f" do Codigo do Trabalho: “1 - No exercicio do poder
disciplinar, o empregador pode aplicar as seguintes sangdes: [...] f) Despedimento sem indemnizagdo ou
compensacao.”
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nela que deve o empregador basear sua decisdo, no sentido de que s6 pode nesta invocar aquilo
que consta na pe¢a inaugural — salvo circunstancias atenuantes da responsabilidade. Para
Romano Martinez?%¢, portanto, deve a nota de culpa conter a fundamentagdo da acusagao.

Imediatamente, segue-se a fase de defesa, na qual o empregado dispde de dez dias uteis
para responder a nota de culpa, por escrito. Nessa fase, é-lhe reconhecido o direito de consulta
a0 processo, como meio preparatorio da sua contestagdo. E neste momento, também, que pode
requerer as diligéncias probatdrias que repute essenciais para dar base as suas alegacdes. Essa
fase ¢ um pressuposto central em qualquer processo disciplinar, sendo sempre indispensavel —
especialmente no caso de que aqui se trata, levando-se em consideragdo a sangdo maxima que
ao suposto infrator pode ser cominada.

Sobrevém, entdo, a fase de instrucado, para a elucidagdo dos fatos alegados por ambas as
partes. E, naturalmente, o momento de produgdo de provas — admitindo-se, inclusive, prova
testemunhal. Encerradas as diligéncias probatorias, o patrdo deve enviar copia integral do
processo a comissao de trabalhadores, caso exista, e a associagdo sindical — caso o trabalhador
em causa seja representante sindical —, para que, se assim quiserem, emitam parecer
fundamentado no prazo de cinco dias uteis.

Segue-se a fase decisoria, na qual o empregador deve optar entre despedir ou manter o
empregado, eventualmente com outra san¢do que ndo implique a cessagcdo contratual. De
qualquer forma, além de fundamentada, a legislacdo exige que a decisdo pondere as
circunstancias do caso, os pareceres, a culpabilidade do infrator, a proporcionalidade da sangao
aplicada, bem como os fatos invocados na nota de culpa e na defesa.

Por fim, ¢ importante notar que, por se tratar de um procedimento que visa por fim a um
contrato por fato grave e culposo imputdvel ao empregado, ndo ha que se falar em
compensac¢do?®’ nos mesmos termos em que se preveé para outras formas de extingdo contratual.
Quando houver justa causa subjetiva, em outras palavras, em virtude da especial
responsabiliza¢do que se dd ao ex-funciondrio, ndo se justifica que este seja compensado pelo

término contratual a que deu causa.

266 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1008.
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4.3.2 Despedida coletiva

A despedida coletiva ¢ a primeira justificacdo objetiva a surgir na sequéncia da
legislagdo portuguesa, nos artigos 359° e seguintes do atual Codigo do Trabalho, sendo mais
um caso de resolugdo do contrato laboral. Da-se tdo somente por causas relacionadas a empresa
propriamente dita, nomeadamente motivos de mercado, estruturais e tecnoldgicos, tendo em
vista o seu contexto concreto. Abrange, como o préprio nome indica, um coletivo de
empregados — minimo de dois para micro e pequenas e de cinco para médias e grandes empresas
—, de forma a acarretar o encerramento de uma ou varias se¢des empresariais ou a reducao do
numero de trabalhadores?®®. Acrescente-se, por fim, que é admitido que a dispensa conjunta
seja feita em simultdneo ou sucessivamente em um periodo de trés meses.

Os motivos, expressos exemplificativamente no artigo 359°, n° 2 do Codigo do
Trabalho, podem relacionar-se com o mercado, especialmente com a oferta e procura de bens,
com a estrutura empresarial, destacando-se a reorganiza¢do da empresa, em termos de atividade
e produtos, e, finalmente, com as inovagdes tecnoldgicas inseridas no ambito do
empreendimento. Tais fundamentos podem ser alargados, desde que assentes em uma razao
econdmica, podendo o empregador modificar a empresa, com vistas a sua realidade atual e
futura. Assim, sem pretensdo de exaustdo, seriam justificagdes plausiveis a redugdo da atividade
empresarial em razdo da previsivel diminuicdo da procura, a substituicio dos produtos

269’ em

principais, a troca de maquinas antigas por outra mais modernas. Para Palma Ramalho
suma, relaciona-se com casos de crise empresarial ou reorientagdo estratégica da empresa.
Percebe-se, outrossim, a preocupacdo e a intencdo do legislador portugués de
salvaguardar um principio fundamental daquela ordem juridica: a liberdade empresarial.
Consagrada como tal, este poder de livre iniciativa e organizagdo da empresa encontra-se
disposto no artigo 80°, alinea “c”?’° da CRP, como principio geral da organiza¢do econdmica.
A despedida coletiva, logo, consiste em mecanismo por meio do qual se reconhece como

motivagdo idonea para despedir as vicissitudes do estabelecimento, em detrimento da protegao

especial de que gozam os empregados, e em salvaguarda da autonomia privada.

268 Conforme artigo 359°, n° 1 do Codigo do Trabalho.

269 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho: parte II — situacdes laborais
individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 881-882.

270 A organizagdo econdmico-social assenta nos seguintes principios: [...] ¢) Liberdade de iniciativa e de
organizag¢do empresarial no ambito de uma economia mista;
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Importante notar que a despedida coletiva ndo pressupde situagdes empresariais
extremas. Nesse sentido, ensina Romano Martinez?”! que a decisdo cabe ao empregador, dentro
do seu poder de gestdo empresarial — decisdo esta que, na opinido do eminente jurista?’?, ndo
pode ter o seu mérito apreciado judicialmente. Na sua visdo, esse tipo de controle deve ser tido
por inconstitucional, em violagdo ao artigo 61°, n° 1273 da CRP, ou seja, a liberdade de iniciativa
economica.

Para ser licita, ademais, a despedida coletiva pressupde um procedimento especifico,
regulado nos artigos 360° e seguintes do Codigo do Trabalho. Tal processo caracteriza-se por
buscar, por meio do consenso e, marcadamente, da interven¢do do ministério responsavel pela
area laboral, a diminuicdo dos efeitos da despedida, especialmente no que diz respeito a
manuten¢do do maior nimero possivel de empregos.

O procedimento inicia-se com as comunicagdes escritas as entidades representativas dos
trabalhadores (ou, na sua falta, aos empregados abrangidos®’#) — devendo ser remetido copia ao
ministério competente, consoante artigo 360°, n° 1 do CT. Nessa pe¢a inaugural, devem estar
indicados, entre outros, os motivos, os critérios de selecao e o nimero de funcionarios que serao
atingidos com a dispensa (artigo 360°, n° 2 do Codigo do Trabalho). Para Menezes Leitdo®”, a
indicacdo dos critérios demonstra a falta de liberdade de escolha do empregador relativamente
aos funcionarios abrangidos — critérios esses que devem ser objetivos.

Apos, passa-se a fase de negociagdes entre o empresdrio e os representantes dos
trabalhadores, quando se pretende trocar informagdes e acordar sobre a dimensao e os efeitos
da despedida coletiva, especialmente com vistas a diminuir o numero de empregados
abrangidos e buscar medidas alternativas a terminag¢ao contratual. Nesse momento, o ministério
responsavel pela area laboral’’® deve sempre estar presente, a fim de ndo s6 zelar pela
regularidade do procedimento, como também para promover a conciliagdo entre as partes.
Trata-se de etapa de fundamental importancia, que se encontra regulada nos preceitos 361° e

362° da compilacao.

27 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1014-1015.

272 No mesmo sentido, RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho: parte 11 — situagdes
laborais individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 882.

273 1. A iniciativa econémica privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela Constitui¢do e pela lei e
tendo em conta o interesse geral.

274 Nesse caso, devem os funcionarios abrangidos designar uma comissdo representativa para velar pelos seus
interesses, consoante artigo 360°, n° 3 do CT.

275 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 450.

276 Palma Ramalho, no ponto, resume: “a interven¢do administrativa no processo tem apenas um escopo técnico
mas nenhum pendor decisorio” (RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho: parte 11
— situagdes laborais individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 892).
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Por fim, da-se a fase decisoria, quando o empregador deve decidir sobre se e em quais
termos se dard a despedida. Caso tenha optado pela terminagdo contratual, deve informar por
escrito a cada um dos obreiros abrangidos, indicando o motivo da dispensa, a data da extin¢ao
do vinculo — o aviso prévio legal (de 15 a 75 dias, dependendo da antiguidade do trabalhador)
deve ser respeitado, ou deve ser garantida a retribui¢do do periodo a ele correspondente —, bem
como o montante da compensagdo devida, como se retira do artigo 363°, n° 1 do CT.

Sobre a compensagdo, cabe diferencid-la da indenizacdo. Muito embora, em geral,
ambas se refiram a valores pecuniarios — a ndo ser que haja reintegragdo, sem prejuizo da
indenizacdo por responsabilidade civil, matéria que serd tratada mais adiante —, possuem
finalidades diversas. Com efeito, segundo Furtado Martins?’’, a autonomiza¢do de ambas as
figuras faz parte das alteragdes do Cddigo do Trabalho de 2009 e pode ser explicada nas

palavras de Jorge Leite:

Mesmo quando despedido em termos legalmente regulares, nomeadamente com
observancia do prazo de pré-aviso, pode ser arbitrada ao trabalhador uma
compensagido pecuniaria. Nao se trata, neste caso, de uma indemnizagdo, mas de
compensar a antiguidade do trabalhador.?”

Conclui-se, portanto, que, enquanto a “compensa¢do” se relaciona com um valor
pecunidrio entregue ao empregado em decorréncia do término da relagdo contratual a que ndo
deu causa, o direito portugués reputa “indenizagdo” apenas aquela afeta a ilicitude da despedida
— e, logo, mais vinculado ao ambito civilistico de reparacdao de danos. Assim, na resolugdo por
iniciativa do empresario, havera sempre direito a compensacao pela ruptura do vinculo, exceto
quando houver justa causa subjetiva, a fim de prover ao trabalhador montantes que lhe sirvam
de contrapartida pela terminag@o contratual para a qual ndo contribuiu.

Sobre a quantia compensatoria, Romano Martinez elucida ainda que "a compensagao ¢
devida em razdo de o empregador, no exercicio do seu direito, fazer cessar o contrato;
concretamente, por recorrer a resolugdo do contrato com fundamento em motivos objetivos"".
Ressalta Menezes Leitdo?®® que tal importincia ¢é estabelecida em um valor fixo,

independentemente dos danos que da terminacdo contratual advierem para o funcionério. De

outro lado, ¢ importante frisar que muito embora a compensagdo esteja sistematicamente

277 MARTINS, Pedro Furtado. A compensagdo por cessagdo licita do contrato de trabalho promovida pelo
empregador. JURISMAT, Portimao, n. 4, 2014, p. 164.

278 LEITE, Jorge. Direito do trabalho: da Cessa¢do do Contrato de Trabalho. Porto: CLJE, 2017. Disponivel em:
<http://cije.up.pt/publications/direito-do-trabalho-da-cessa%C3%A7%C3%A30-do-contrato-de-trabalho>.
Acesso em: 17 set. 2018, p. 61.

27 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1019.

280 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 453-454.
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inserida no ambito da despedida coletiva, aplica-se aos demais modos de resolucdo por motivos
objetivos.

Ademais, os empregados abrangidos tém direitos especiais legalmente garantidos
durante o periodo de aviso prévio, estabelecidos nos artigos 364°, 365° e 366° do Cddigo do
Trabalho. Destaca-se, nesse ambito, o direito a um crédito de horas de dois dias de trabalho por
semana para procurar novo emprego, sem perda de saldrio e o direito de denunciar o contrato
com aviso prévio de trés dias uteis, sem perda da compensacgdo. Ainda, ha o proprio direito a
compensag¢do. Quanto a este, passou por redugdo de valores significativa nos ultimos anos e
atualmente corresponde a 12 dias?®! de retribui¢do base e diuturnidades por ano completo de
antiguidade. Este valor pecunidrio deve ser pago, juntamente com as demais parcelas devidas
em virtude da terminacdo contratual, até o fim do aviso prévio — ou seja, no momento da
cessacao contratual.

Recentemente, outrossim, criou-se o Fundo de Compensagao do Trabalho, o Fundo de
Garantia de Compensagao do Trabalho e o mecanismo equivalente, com a finalidade de auxiliar
o pagamento das compensacdes, de forma que os empregadores ndo sejam mais responsaveis
pelo seu pagamento integral. O mecanismo ¢ de adesdo obrigatdria para o patrdo, que deve
contribuir para o fundo. A divisdo do pagamento, contudo, s6 se aplica para contratos de
trabalho celebrados apds a vigéncia da Lei n° 70/2013, de 30 de agosto, encerrando o valor de
50% para cada — o sistema ¢ de reembolso ao empresario, que paga a totalidade e recupera
metade. Anteriormente, e relativamente aos contratos celebrados antes da entrada em vigor do
citado diploma legislativo (01/10/2013), o empregador fica responséavel por todo o montante.
De qualquer forma, recebida a compensagdo, a lei presume, de forma relativa, a aceitacdo da

dispensa pelo empregado.

4.3.3 Despedida por extingao do posto de trabalho

A despedida por extingdo do posto de trabalho ¢ um instituto extremamente similar a

despedida coletiva, diferenciando-se desta pelo fato de se tratar de uma dispensa individual.

281 1 eciona Palma Ramalho que esse valor é resultado de uma recente modificagio legislativa, levada a cabo pela
Lei n® 69/2013, de 30 de agosto. Na pratica, as regras de calculo da compensagdo sdo muito complexas, em razao
de ter se dado aos trabalhadores uma espécie de “direito adquirido” aos valores anteriormente consagrados na
legislacdo. De uma maneira simplificada, os valores, para contratos em execug¢do, evoluiram da seguinte maneira:
de um més de retribuic@o base e diuturnidades por ano completo (até 31/10/2012), passando para vinte dias (entre
01/11/2012 e 30/09/2013), para 18 dias (a partir de 01/10/2013, para os primeiros trés anos de duragdo do contrato,
se ainda ndo tivessem sido atingidos) e 12 dias para cada ano posterior (RAMALHO, Maria do Rosario Palma.
Tratado de direito do trabalho: parte II — situa¢des laborais individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 887-
888).
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Nessa senda, também deve se fundar em motivos de ordem econdmica — de justa causa objetiva,
portanto —, nomeadamente de mercado, estruturais ou tecnoldgicos. A lei exige, entretanto, que
ndo seja possivel o recurso a despedida coletiva, que os motivos invocados nao envolvam culpa

do trabalhador ou do empregador?®?

, que seja praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo
(o que, no preceito 368°, n° 4 do CT, da-se "quando o empregador ndo disponha de outro [posto
de trabalho] compativel com a categoria profissional do trabalhador") e que ndo haja
contratados a termo para a execugdo das tarefas do posto extinto. Esses requisitos sdo
cumulativos — o que explica, por seus apertados pressupostos, a escassa utilizacio do instituto
na pratica juridica.

A lei elenca os critérios que devem ser adotados pelo empregador para a escolha
concreta do posto e, consequentemente, do trabalhador atingido, no caso de haver na se¢ao ou
estrutura equivalente uma pluralidade de postos com contetido funcional idéntico. O elenco

legal visa, para Palma Ramalho, “objetividade™?®?

e pode ser assim resumido, em ordem: pior
avaliacdo de desempenho, menores habilitacdes académicas e profissionais, maior gasto para a
manuten¢do do vinculo, menor experiéncia na fun¢do e, por Ultimo, menor antiguidade na
empresa.

Quanto ao procedimento, inicia-se com a comunica¢ao escrita, indicando especialmente
os motivos e os critérios de selecdo do posto em causa, ao empregado atingido e a estrutura
representativa dos trabalhadores, os quais podem opor-se por parecer fundamentado e solicitar
a intervencdo do ministério responsavel pela area laboral (que, se for o caso, faz-se mediante
relatério sobre o preenchimento dos requisitos que sdo objetivamente aprecidveis —
impossibilidade de despedida coletiva e inexisténcia de contratos precarios para as mesmas
funcdes — e o respeito a ordem de critérios de escolha legalmente estabelecida). Em seguida, o
empregador deve decidir fundamentadamente e por escrito, devendo indicar, dentre outros, os
motivos, a quantia de compensagao devida e a data da terminagdo contratual (o prazo de aviso

prévio, a semelhanca da despedida coletiva, varia de 15 a 75 dias, dependendo da antiguidade

do empregado).

282 Para Romano Martinez, trata-se de uma culpa na ponderagdo dos motivos de despedida € ndo nos seus atos de
conducdo da gestdo empresarial (MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina,
2017, p. 1020). Com outro entendimento, Menezes Leitdo entende que a culpa do empregador s6 pode ser aferida
em “casos extremos de gestio incompreensivel ou manifestamente erronea” (LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes. Direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 454).

283 RAMALHO, Maria do Rosédrio Palma. Tratado de direito do trabalho: parte II — situacdes laborais
individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 909.
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Em relacdo aos direitos especificos desses trabalhadores durante o periodo do aviso
prévio, por ocasido da extingdo do vinculo laboral, sio os mesmos conferidos aqueles que se

submetem a despedida coletiva.

4.3.4 Despedida por inadaptacdo

A despedida fundada na inadapta¢do do empregado ¢, como o proprio nome indica, um
modo de extin¢do contratual baseado na "incapacidade do trabalhador para o exercicio das suas

284 :
2% ou seja,

fungdes, tornando praticamente impossivel a subsisténcia da relacdo de trabalho
uma "impossibilidade superveniente e relativa de boa execugdo da prestagdo"?®. Trata-se,
novamente, de uma justa causa objetiva, e pouco utilizada, de extingdo do vinculo contratual.
Grifa Palma Ramalho?®, entretanto, que, diferentemente das outras formas objetivas de ruptura
do vinculo, a dispensa por inadaptagdo ndo se refere a motivos ligados a empresa, mas ao
proprio trabalhador, ou seja, a0 modo como ele exerce a sua atividade. A inadaptagdo, contudo,
ndo constitui motivac¢ao idonea para a dispensa se “decorrer de falta de condigdes de seguranca
e saude no trabalho imputavel ao empregador”, como prevé o artigo 374°, n° 4 do CT.

A lei indica como situagdes de inadaptacdo para a generalidade dos trabalhadores a
“reducdo continuada de produtividade ou de qualidade”, as “avarias repetidas nos meios afectos
ao posto de trabalho” e os “riscos para a seguranca e a saude do trabalhador, de outros
trabalhadores ou de terceiros”, consoante artigo 374° do CT. Admite-se, nesses casos, que o
empresario dé azo a despedida por inadaptacdo sempre que houver modificagdes no posto de
trabalho (e que o funcionario ndo se adapte a elas) ou que, mesmo sem a introdugdo de

novidades?®’

, se d&, com carater definitivo, qualquer dessas conjunturas.

Ademais, o Cddigo do Trabalho impde requisitos cumulativos para que se possa
proceder a dispensa por inadaptagdo. Nesse sentido, na hipdtese de haver modificagdes dos
meios de producdo afetos ao posto de trabalho, exige-se que tenha sido dada a formacao
profissional adequada para que o profissional lide com aquelas novas tecnologias — bem como

¢ garantido um tempo de adaptacdo minimo de trinta dias. A inexisténcia de outro posto de

trabalho compativel com a categoria do funcionario também € pressuposto — isto ¢, deve o

284 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1023.

285 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1024.

286 RAMALHO, Maria do Rosdrio Palma. Tratado de direito do trabalho: parte II — situacdes laborais
individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 920.

287 A reforma laboral de 2012 foi a responsavel por admitir a possibilidade de haver inadaptagio sem a modificagdo
do posto de trabalho. Redunda esta novidade em uma abertura que se quis dar a figura da despedida por inadaptacao
e traduz, de certa forma, uma flexibilizagdo da legislagdo do trabalho portuguesa.



77

empregador sempre verificar, nesses casos, a possibilidade de afetar o empregado inadaptado a
outro posto compativel com as suas fungdes, antes de proceder a ruptura do vinculo.

No caso de ndo haver qualquer introdu¢do de modificagdes no posto laboral, sdo
requisitos cumulativos para aplicacdo da figura, quando digam respeito aos trabalhadores em
geral, a mudancga substancial da prestacdo do trabalho, com as complicagdes que acima se
referiram, a formacao profissional adequada e o tempo de adaptacdo. Exige-se, ainda, como
mais adiante serd verificado, a existéncia de outros pressupostos para o desencadeamento do
procedimento que vise a dispensa.

Na despedida por inadaptacdo, outrossim, gozam de um regime especial os empregados
que ocupem cargos de complexidade técnica ou de dire¢do. Relativamente a estes, apura-se a
inaptiddo superveniente pelas dificuldades que tenham em cumprir as metas e objetivos
expressamente dispostos no contrato, podendo ou ndo haver modificagdes substanciais nos
meios atinentes ao posto de trabalho em causa.

A inadaptagdo, ademais, pese embora constitua a justificacdo substancial da dispensa,
necessita, para que seja trajada de licitude, de um procedimento, legalmente instituido nos
artigos 376° e seguintes do Cddigo do Trabalho. Inicia-se, a semelhanca dos das demais
despedidas por justa causa objetiva, com a comunicacdo escrita ao empregado e a estrutura
representativa dos trabalhadores, indicando principalmente os motivos e a intengdo de extinguir
o vinculo, podendo aquele se opor, juntando documentos e solicitando a producdo de provas
pertinentes, e esta emitir parecer fundamentado. Ao final, deve emitir o patrdo uma decisdo
escrita, indicando essencialmente os motivos, o preenchimento dos requisitos, o montante
compensatorio e a data da terminacgdo contratual — garantindo sempre um aviso prévio de 15 a
75 dias, dependendo da antiguidade do funcionario. Em qualquer caso, a empresa deve, no
prazo de noventa dias manter o nivel de emprego, sendo necessaria a contratagdo de novo
funciondrio para esse efeito — ou a transferéncia de outro para ocupar o cargo agora vago.

Frise-se que, especificamente quanto a inadaptacdo que ndo implique alteracdes do
posto, deve ser precedida de descrigdo, ao obreiro, do decréscimo produtivo ou do perigo que
tem sido causado, sendo possivel aquele pronunciar-se. Segue-se a este momento, caso se trate
da generalidade dos empregados, a emissdo de ordens adequadas para o correto cumprimento
do contrato de trabalho. Apenas se tais prescricdes nao forem suficientes para fazer cessar as
anomalias, deve-se iniciar o procedimento acima descrito.

Relativamente aos direitos especificos dos empregados atingidos por esse tipo de
dispensa, sdo os mesmos dos conferidos aos que sejam alvo da despedida coletiva. Faz-se

alusdo, pela sua importancia, ao direito a compensagao.
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4.4 ILICITUDE DA DESPEDIDA

Uma vez percorrido o "dever ser" da despedida na sistemética portuguesa, cabe fazer
referéncia as irregularidades materiais e procedimentais que determinam a ilicitude da
terminagdo contratual e as consequéncias que dela derivam. Este assunto ¢ de cabal importancia
por ser, na realidade forense, a principal forma de defesa do trabalhador perante a decisdo
patronal pela cessacdo contratual. E importante lembrar, nesse sentido, o carater praticamente
exclusivo da condu¢do do procedimento pelo empregador — o que torna o poder de insurgéncia
do obreiro reduzido quando o processo ainda se desenrola internamente a empresa —, motivo
pelo qual se trata de matéria que apenas pode ser apreciada judicialmente, sendo inadmitida a
solugdo extrajudicial ou por via arbitral, como enfatiza Romano Martinez>%%.

A ilicitude, de maneira geral, pode se dar por dois motivos: de ordem substancial ou de
ordem formal. A primeira diz respeito a auséncia de fundamentacao para a despedida; em outras
palavras, ndo ha justificativa licita que dé base as pretensdes do patrdo. A segunda, de outra
monta, relaciona-se com a auséncia ou as falhas no procedimento que antecedeu a dispensa.
Ainda, em outro enquadramento, o Cdodigo do Trabalho de certa forma divide, e a doutrina o
acompanha, os fundamentos da ilicitude em gerais e especificos. Os gerais estdo elencados no
artigo 381° daquele diploma e aplicam-se as quatro causas de despedida anteriormente
elencadas. Os especificos, expostos nos artigos 382° a 385°, também da lei laboral, referem-se
apenas a modalidades determinadas de despedida.

Replica-se parcialmente o artigo 381°, para os propositos desse trabalho:

Sem prejuizo do disposto nos artigos seguintes ou em legislacdo especifica, o
despedimento por iniciativa do empregador ¢ ilicito:

a) Se for devido a motivos politicos, ideologicos, étnicos ou religiosos, ainda que
com invoca¢do de motivo diverso;

b) Se o motivo justificativo do despedimento for declarado improcedente;

¢) Se nao for precedido do respectivo procedimento;

Assim, por exemplo, ¢ ilicita a despedida que se der por motivos discriminatorios®®
(ilicitude substancial, com fundamento geral — artigo 381°, alinea "a" do CT), bem como
também o ¢ se, se se tratar de despedida por fato imputavel ao trabalhador, na nota de culpa ndo

estiver minuciosamente descrito o fato que se imputa ao empregado (ilicitude formal, com

288 MARTINEZ, Pedro Romano et al. Cédigo do trabalho anotado. 11. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 879.
289 Para Menezes Leitdo, muito embora a lei apenas indique “motivos politicos, ideoldgicos, étnicos ou religiosos”,
indica que “a mesma solugdo deve ser aplicada analogicamente aos outros factores de discriminagdo” (LEITAO,
Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 462).
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fundamento especifico - artigo 382°, n® 2, alinea "a"?°° do CT). Se se tratasse de despedida
coletiva, de outra banda, se ndo respeitada a etapa de negociacao obrigatéria para reducdo dos
efeitos da dispensa, esta se torna ilicita (ilicitude formal, com fundamento especifico - artigo
383°, alinea "a"**! do CT).

Em todas as modalidades de dispensa, admite-se que o trabalhador ingresse com um
pedido de impugna¢do da dispensa ou, caso deseje, de suspensdo da despedida a titulo
provisorio. A impugna¢do ¢ um direito do trabalhador, que devera ser exercido no prazo de
sessenta dias — ou seis meses, quando for caso de despedida coletiva —, contados do dia da
cessagdo contratual, sob pena de consolidagdo da ruptura. Ainda, esse direito de agdo pode se
concretizar por preenchimento de simples formulario junto ao 6rgdo judicial competente,
independentemente de advogado (pelo menos na fase inicial) — exceto se se tratar de dispensa
coletiva. Observa-se, ainda, a consagragdo da inversao do 6nus da prova em favor do obreiro,
de forma que ao patrdo compete provar a licitude da despedida, estando limitado, para tanto,

292 sobre esta

pelos fatos e fundamentos constantes em sua decisdo de dispensa. Palma Ramalho
facilitacdo, posiciona-se contrariamente, por entender que ela tende a sobrecarregar o judiciario
de processos, muitas vezes, sem fundamento — um dos motivos pelo qual, inclusive, defende
sua supressao.

O pedido de suspensdo preventiva, a titulo cautelar, de outro lado, deve sempre estar
acompanhado do de impugnagdo, e tem como principal objetivo, como providéncia de
acautelamento que ¢, garantir a subsisténcia do vinculo laborativo até decis@o final do pleito —
e, portanto, assegurar a percepcao da retribuicdo durante esse lapso temporal. O sistema legal
considera que deva ser procedente a pretensdo autoral precaria quando houver a probabilidade
séria de inexisténcia de justa causa.

Quanto aos efeitos da ilicitude, subdividem-se essencialmente em dois tipos: de um
lado, a reintegrag¢do ou a indenizagdo; de outro, as retribui¢des intercalares. H4, outrossim, a
possibilidade de haver indeniza¢do?*® nos termos civis. Quando ¢ reconhecida a ilicitude da
despedida, assim, abre-se a possibilidade de haver ou reintegragcdo ou, em razdo de pedido do

empregado ou de oposi¢do do empregador, indenizagdo. Ainda, reconhece-se o direito daquele

2902 _ O procedimento ¢ invalido se: a) Faltar a nota de culpa, ou se esta ndo for escrita ou ndo contiver a descrigdo
circunstanciada dos factos imputados ao trabalhador;

21 O despedimento colectivo € ainda ilicito se 0 empregador: a) Nio tiver feito a comunicagdo prevista nos n.os 1
ou 4 do artigo 360.° ou promovido a negociagao prevista no n.° 1 do artigo 361.°;

22 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho: parte II — situacdes laborais
individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 853-854.

293 Pelo artigo 389°, n° 1, "a" do CT, o trabalhador também tem direito a ser indenizado por todos os prejuizos —
patrimoniais e ndo patrimoniais — que teve em consequéncia da despedida ilicita, nos termos gerais da
responsabilidade civil.
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que foi irregularmente despedido de reaver parcelas a que teria direito ndo fossem os atos
ilicitos praticados, mormente os salarios a que fazia jus, além de, com base na responsabilidade
civil, buscar a indenizagdo por qualquer tipo de dano que tenha sofrido em decorréncia da
conduta patronal contraria ao direito.

A proposito do tema, Romano Martinez?** posiciona-se no sentido de que a ilicitude da
despedida ndo torna invalido o ato, de forma que com ele o contrato cessa instantaneamente. O
sistema, portanto, assentaria na ideia de reestruturacdo retroativa do vinculo caso seja declarada
a ilicitude da dispensa — que, para o autor, relaciona-se com o preceito civilistico de
reconstituicdo in natura da situagdo anterior, ou seja, a manuten¢ao do vinculo. Ainda, elenca
trés requisitos para que este seja conservado: "o cumprimento das prestacdes contratuais ainda
ser possivel; o trabalhador manter interesse na execucdo do contrato; a execu¢ao do contrato
ndo ser excessivamente onerosa para o empregador"??>,

A reintegragdo €, assim, a mais importante consequéncia decorrente da antijuridicidade.
Prevé, nesse sentido, o artigo 389°,n° 1, "b" do CT, que a volta do obreiro ¢ garantida no mesmo
estabelecimento, mesma categoria?® e antiguidade que dantes. Consoante Romano Martinez, a
reintegracdo, na realidade, nada mais ¢ do que "uma forma de realizar a obrigagdo de

indemnizar"?°’

, para a reconstituicao do status quo ante.

Frise-se, todavia, que ¢ possivel tanto ao trabalhador optar pela indenizacdo em lugar
do retorno a empresa, bem como também pode o empregador, arguindo que o regresso seria,
nos termos legais, "gravemente prejudicial e perturbador do funcionamento da empresa", se
opor a esse regresso. Nesse ultimo caso, a oposi¢cdo?*® pode se dar em dois casos: no das
microempresas®”?, nas quais, em razdo do seu pequeno tamanho (menos de dez trabalhadores,
segundo o critério legal), ndo parece ser razoavel impor a continuidade da relagdo, e no caso de

trabalhadores que ocupem cargos de administracdo e dire¢do (independentemente do tamanho

empresarial), postos estes que exigem elevada confianca, provavelmente quebrada em razao

294 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1033-1034.

295 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1034.

296 Explica Romano Martinez que isso ndo significa que o empregado voltara a desempenhar as mesmas tarefas,
mas tdo somente que deve ele retomar "atividades compativeis" com a sua categoria (MARTINEZ, Pedro Romano.
Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1045).

27 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1044-1045.

298 Segundo Romano Martinez, "a obrigatoriedade plena de reintegragdo dos trabalhadores ilicitamente despedidos
sO existe em Portugal, pois, mesmo nos paises latinos, como Espanha e Franca, o empregador pode opor-se a
reintegragdo; e, em Italia, ndo ha direito de reintegracdo nas pequenas empresas nem relativamente a dirigentes”
(MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1048).

2% Indica Romano Martinez que oitenta por cento das empresas portuguesas sio microempresas, sendo estas
responsaveis por empregar 30% dos trabalhadores subordinados (MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do
trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1054).
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dos acontecimentos. Note-se, contudo, que mesmo que se dé o direito de oposicdo ao
empresario®?’, a decisdo final cabe ao tribunal, que deve decidir se, no caso concreto, estio
preenchidos os pressupostos e se justifica a ndo reintegragao.

Caso haja indenizagdo substitutiva da reintegracdo, o quantum varia. Se a substitui¢ao
da reintegrag¢do pelo montante indenizatorio se deu por pedido do obreiro, este deve se situar

no intervalo de 15 a 45 dias de retribui¢do base e diuturnidades®*!

por ano completo ou fragao
de antiguidade, a depender de determinagdo do tribunal — sendo a indenizagdo minima de trés
meses de retribuicao base e diuturnidades. Se, de outra banda, a permuta se der por oposigao
do patrdo a reintegracdo, deve a indenizacdo ser estipulada entre trinta a sessenta dias de
retribuicdo base e diuturnidades por ano completo ou fragdo de antiguidade, também a depender
da apreciagdo do tribunal — sendo o valor minimo de seis meses de retribuicdo base e
diuturnidades.

Percebe-se, claramente, a intencdo do legislador de insuflar a indenizagdo quando a
substitui¢do tenha se concretizado por opcao patronal, sem impedir, contudo, que, preenchidos

0s pressupostos, assim se dé. Ainda, de acordo com Menezes Leitdo’??

, 0s critérios para a
determinagdo da indenizagdo sdo mormente o salario do funciondrio e o grau de ilicitude da
despedida, devendo-se considerar como base o “termo médio” do intervalo legal respectivo.
Esse ¢ o pardmetro comumente utilizado pela jurisprudéncia: trinta dias, tratando-se de
indenizagdo substitutiva de reintegracdo a pedido do empregado; 45, se a troca se deu por opcao
do empregador.

Quanto as retribui¢des intercalares’®, conceitualmente correspondem, consoante artigo
390° do CT, as "retribui¢des que deixar de auferir desde o despedimento até o transito em
julgado da decisdo do tribunal que declare a ilicitude do despedimento." Sdo elas, portanto,
devidas ao funcionario, devendo ser descontado tudo aquilo que este ndo teria auferido sem que
tivesse havido a dispensa (inclusive eventuais retribui¢des de outros empregos), o salario
referente ao periodo antecedente aos trinta dias da propositura da acgdo, caso esta demore mais

de trinta dias para ser ajuizada, bem como o subsidio de desemprego recebido, que deve ser

devolvido pelo empresario a seguranga social. Tal montante pecunidrio, contudo, relembra

390 E preciso ressalvar, de outra banda, que, em alguns casos expressos em lei, ndo é dada a opgdo ao empresario
de impedir a volta do obreiro, como, por exemplo, quando a despedida tenha se dado por motivos discriminatorios
ou envolva gravidas.

301 As diuturnidades estdo definidas legalmente, no artigo 262°, n° 2, alinea "b" do CT, como sendo "a prestagdo
de natureza retributiva a que o trabalhador tenha direito com fundamento na antiguidade."

302 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2014. p. 470.

303 Ressalta Menezes Leitdo que o valor dos salarios intercalares a que o empregado tem direito independe do fato
de ter optado pela reintegragio ou por ser indenizado em substituigdo (LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes.
Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2014, p. 466).
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304

Romano Martinez’**, limita-se ao valor de 12 meses da impugnagao, devendo o Estado assumir

a responsabilidade pelo pagamento do restante.

304 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1039.
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Existéncia de  procedimento | Nao Sim
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Despedida arbitraria ou sem justa
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licitos causa; despedida com justa causa; | trabalhador; despedida coletiva;
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critério do empregado (Lei n° | empregado que optar  por

indenizagdo substitutiva, além de
indeniza¢do nos termos civis
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Em face ao exposto, ndo se nega que ha uma grande diferenga entre os ordenamentos
juridicos brasileiro e portugués no que tange a matéria das despedidas. O primeiro, apesar de
afirmar com certa veeméncia os principios da continuidade no emprego e o protetivo, aceita,
atualmente, que as dispensas sejam desprovidas de motivacao idonea, ao passo que o segundo
impede, com base no principio constitucional da seguranga no emprego, que os trabalhadores
sejam despedidos sem uma fundamentacdo legalmente prevista. Tais politicas legislativas
determinam, indubitavelmente, a flexibilidade ou rigidez da extin¢do contratual e, por
consequéncia, o grau de rotatividade da mao de obra.

Os principios sdo essenciais para a correta compreensao de um sistema, e, em especial,
do seu viés axiologico. No sistema juslaboral brasileiro, a no¢do de que a relacdo de emprego
deve ser apenas excepcionalmente extinta — ou, em outras palavras, tende sempre a se manter
—, contribui para a afirmacao de diversos padrdes que, muito embora ndo impecam, restringem,
por meio da lei, as situagdes de ruptura do vinculo trabalhista. Trata-se do principio da
continuidade, o qual, pode-se dizer, decorre, como tantos outros, do principio protetivo. Este
ultimo “megaprincipio” se caracteriza por ter como finalidade igualar juridicamente empregado
e empregador, que sdo materialmente desiguais.

No ordenamento juridico portugués, de outra banda, o paradigma principiologico da
matéria encontra-se na Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976. Afirma ela o principio
da seguranca no emprego, o qual tem como maxima expressao a proibicao de despedidas sem
justa causa. O Cddigo do Trabalho, em artigo proprio, também o refere, reafirmando aquela
como condi¢do de legalidade e regularidade das dispensas por iniciativa do polo empresarial.

No que tange ao direito brasileiro, ademais, ¢ relativamente recente a mudanga
paradigmatica do tratamento do tema da despedida. Nesse sentido, a criacdo do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo — em um primeiro momento de adesdo facultativa e, com a
Constituicdo de 1988, obrigatoria —, modificou totalmente a abordagem legislativa a ele
referente. Ao extinguir a chamada estabilidade decenal, criou-se espago para o sistema aberto
que atualmente vigora. Pode-se, assim, por iniciativa do empresario, extinguir a relagdo de
emprego primordialmente por trés meios: a despedida arbitraria ou sem justa causa, a com justa
causa e a coletiva.

A despedida arbitraria ou sem justa causa — desconsiderando-se as diferengas que a
doutrina eventualmente aponta —, ¢ aquela em que ndo ha motivagdo juridicamente relevante

que a sustente. Pode-se afirmar que ¢ uma das formas mais comuns de cessagdo contratual na
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seara laboral, e respalda a grande flexibilidade com que o sistema brasileiro trata da matéria. A
despedida com justa causa, por sua vez, reveste-se na forma motivada de dispensa, a partir de
um rol taxativo, mas — lembre-se — de observancia facultativa pela entidade empregadora, a
qual pode, quando bem entender, dar fim ao vinculo de emprego por meio da figura
anteriormente analisada. Por fim, a despedida coletiva, recentemente tratada pela reforma
trabalhista, devem ser aplicadas as regras das despedidas individuais, independentemente das
peculiaridades que representam do ponto de vista juridico e social.

As estabilidades consagradas na lei, por sua vez, representam uma forma de
contingenciar a despedida dirigida fundamentalmente a certos empregados em situagdes
especiais ou a cargos que conflitam, de alguma forma, com os interesses do polo empregador.
Sdo um importante instrumento para garantir a autonomia daqueles que desempenham papeis
de representagdo da coletividade dos empregados, bem como a seguranca emocional, financeira
e social dos que se encontram em situacdo de hipervulnerabilidade, como as gravidas e os
acidentados. Muito embora sejam restritas e temporarias, sdo essenciais para a promog¢ao de um
direito laboral menos autoritario e mais protetivo.

A reforma trabalhista, ¢ importante notar, trouxe algumas mudangas importantes a
matéria da despedida. Nomeadamente, modificou trés pontos relevantes: admitiu o acordo
como meio de terminagdo contratual (distrato), equiparou as despedidas coletivas as
individuais, como ja se ressaltou, e modificou os planos de demissdo voluntaria (PDVs) e
incentivada (PDIs). Todas essas alteracdes causaram, de um modo ou de outro, uma maior
flexibilizacdo do sistema juslaboral brasileiro, ao desconsiderar aspectos tutelares muito
proprios a esse ramo juridico.

O sistema portugués, de outra banda, caracteriza-se pelo especial tratamento protetivo
que dedica ao tema. Conforme j& enunciado, o principio da seguran¢a no emprego rege a
matéria, a ponto de impedir que estejam justificadas dispensas sem respaldo legal. Nesse
sentido, reconhece-se dois tipos de justa causa, a subjetiva e a objetiva, a dar motivagdo idonea
a despedida.

A justa causa subjetiva, com efeito, identifica-se como aquela em que o comportamento
do trabalhador, com culpa grave, ¢ determinante para o término da relagdo contratual, em razao
da impossibilidade de sua subsisténcia. Estd ela materializada na despedida por fato imputavel
ao trabalhador, a qual encontra rol exemplificativo no ordenamento juslaboral luso. O critério-
base, nesse diapasdo, ¢ que o trabalhador tenha agido de forma grave, culposa ou dolosa, que
consubstancie a violacdo de um dever a que estava obrigado, a ponto de tornar impossivel a

manuten¢do do vinculo.
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As justas causas objetivas, por outro lado, concretamente dividem-se em trés: despedida
coletiva, despedida por extingdo do posto de trabalho e despedida por inadaptacdo. Em todas
elas, encontra-se uma motiva¢ao ndo relacionada com comportamentos do empregado, que em
nada contribui para a extin¢gdo do vinculo. Em realidade, a fundamentacao nesses casos cinge-
se basicamente a questdes de ordem econdmica.

Exige-se, ademais, para cada um dos motivos de dispensa, sejam eles subjetivos ou
objetivos, a observancia de um procedimento proprio. Em suma, dentre outros objetivos, este
visa, com suas limitagdes, permitir a defesa obreira quando a despedida decorrer de culpa sua,
bem como incentivar acordos e a diminui¢ao dos efeitos de dispensas por motivos objetivos.
Nestes ultimos casos, prevé-se uma compensagao pela quebra da expectativa que a terminacgao
naturalmente causa.

E possivel, entretanto, que se verifiquem irregularidades, tanto materiais — ou seja,
relativamente aos motivos que ensejaram a desconstituicdo da relacdo — quanto formais —
relacionadas com o procedimento em si mesmo considerado. Ambas as falhas tornam, pelo
direito portugués, ilicitas as despedidas, acarretando fundamentalmente, em regra, o direito a
reintegracdo no emprego, além das retribui¢des intercalares.

Ha, contudo, que se atentar para o paradoxo intrinseco aos dois sistemas. Enquanto o
Brasil, um pais que tem o seu direito laboral mormente centrado na protecdo do empregado,
permite, quase que sem empecilhos juridicos (mas tdo somente econdmicos), a livre despedida,
Portugal, Estado mais liberal tanto social quanto economicamente, proteje, de maneira mais
rigida e, portanto, menos flexivel, os obreiros que a sua legislagdo se submetem. A dissonancia
parece explicar-se por motivos de politica legislativa de abertura dos sistemas laborais — uma
tendéncia que tem sido observada mundialmente, materializada no Brasil por meio da reforma
trabalhista.

Nesse sentido, o pais ibérico resguarda com mais vigor os interesses dos trabalhadores
na matéria das despedidas, desfrutando esta, inclusive, de mandamentos legais mormente
imperativos. Pela importancia e consequéncias que o ato juridico de extingdo contratual traz
aos obreiros, ndo causa surpresa que assim seja. Deve-se se espantar, contudo, com o tratamento
dispensado pela CLT, o qual parece cada vez mais se voltar para o desprestigio do principio da
dignidade da pessoa humana. No Brasil, o principio protetivo de uma maneira geral, como se
aludiu, ndo teve forca suficiente para sustentar as reinvindica¢des obreiras em face das
ambic¢des empresarias.

Ambos os sistemas, no entanto, apresentam imperfeigdes. O sistema portugués ja

padeceu de diversos meios de fuga da lei trabalhista, justamente em virtude do seu extremado
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rigor. Dentre as praticas observadas, ressalta-se o aumento significativo da contratagio a termo
apos a entrada em vigor da dura Lei de Despedimentos de 1975, o exponencial ressurgimento
do trabalho autdnomo a partir de 1989, especialmente os chamados "falsos recibos verdes" —
isto ¢, o trabalho falsamente independente —, e os simulados acordos revogatorios ou rescisdes
unilaterais pelo empregado, cujos documentos eram entregues sem data para que o empregador,
quando bem lhe aprouvesse, os preenchesse e cessasse o contrato laboral>*®,

Ademais, Romano Martinez invoca outro problema que decorre diretamente de um

sistema inflexivo, como o luso:

A complexidade do procedimento disciplinar ndo tem paralelo na maior parte dos
ordenamentos juridicos € nem sempre os empregadores, em particular no caso de
pequenas empresas, se encontram suficientemente assessorados por juristas
conhecedores da realidade juridica ou dispondo da experiéncia necessdria para
efetuarem corretamente um procedimento disciplinar. A mencionada complexidade
procedimental, associada a impossibilidade de permanente assessoria juridica
adequada determinava a frequente declaragdo de invalidade do despedimento, mesmo
que possa existir justa causa.>%

Por outro lado, Carmen Camino, sobre o direito brasileiro e sua demasiada

complacéncia, afirmou:

O empregador vé no seu empregado uma simples fonte de energia, for¢a de trabalho
que, embora imprescindivel, é descartavel e de reposicao garantida porque abundante
a oferta. Tem a seu favor o poder de despedir, praticamente sem 6nus, espécie de
espada de Damocles a pender sobre a cabeca de seu empregado e a determinar a
submissdo deste a toda sorte de ordens abusivas e de direitos inadimplidos. O
empregado vé no seu empregador um algoz e apenas suporta o emprego, diante do
mal maior de desemprego. Porque consciente da precariedade do vinculo com a
empresa, ndo tem o minimo incentivo para nela progredir, aplicar-se ao trabalho. As
proprias relagdes interpessoais na empresa sdo marcadas pela superficialidade e
efemeridade.’”’

Conclui-se, por fim, que muito embora ambos os sistemas se insiram em realidades
juridicas, sociais e econdmicas diversas, encontram igualmente problemadticas importantes.
Assevera-se, todavia, que, na teoria e na pratica, o ordenamento juslaboral portugués se coaduna
melhor com a principiologia tutelar do direito trabalhista. Isso porque ndo s6 garante meios

eficazes de tutela do vinculo em sua legislagdo, como também garante a defesa do obreiro pela

305 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho: parte II — situacdes laborais
individuais. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 746-747.

306 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1011.

307 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 520-521.
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via procedimental. O direito brasileiro peca em ambos os pontos, por deixar a mao de obra a

sua propria sorte.
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