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RESUMO

O presente estudo aborda o tema da despedida arbitraria, enfatizando a
necessidade de protecdo do trabalhador contra essa forma de extingdo do contrato
de trabalho. A pesquisa foi baseada, sobretudo, na doutrina e jurisprudéncia, bem
como na andlise de dispositivos constitucionais e infraconstitucionais a respeito do
tema. O trabalho foi dividido em trés partes: na primeira, foram expostos alguns
principios trabalhistas e gerais de Direito incidentes na questdo, analisando-se,
ainda, o instituto da estabilidade. Na segunda parte, abordou-se a funcéo social do
contrato, as modalidades de extincdo do contrato de trabalho e aspectos sobre a
Convencao n° 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT). Na terceira
parte, sintetizou-se a questdo com a apresentacdo de algumas sugestdes de como
efetivar a protecdo contra despedida arbitraria ante a falta de regulamentacéo
legislativa. Demonstrou-se, por fim, que ndo deve violagcdo ao dever de motivar a
despedida, sob pena de ferir a propria esséncia histérica do Direito do Trabalho,

bem como os direitos sociais e fundamentais tutelados pela Constituicdo Federal.

Palavras-chave: despedida arbitraria; extincdo do contrato de trabalho;
motivagao da dispensa.



ABSTRACT

This paper reports on unfair dismissal at the iniciative of the employer,
emphasising the importance of protecting employees against this procedure. The
research was mainly based on doctrine, case studies and on the analysis of
constitucional laws and other legal provisions regarding the subject. This study was
divided into three parts: at first, some Employment Law and Civil Law principles were
studied, as well as the institute of stability. At second, the social function of contracts
and also the International Labour Organization (ILO) Convention no. 158 were
referred. In the third part, some suggestions on how to make this protection effective
were exposed, considering the lack of regulation in this aspect. At last, it was
demonstrated that every termination of an employment relationship must have a valid
reason, pointing that the violation of this right will certainly offend the historical

contingency of labour law, as well as the constitutional dispositions.

Keywords: unfair dismissal; termination of employment; valid reason.



ABREVIACOES

ADCT — Ato das Disposicfes Constitucionais Provisorias
CC - Cadigo Civil

CF — Constituicdo Federal

CLT - Consolidacéo das Leis do Trabalho

CTPS — Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
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TRCT — Termo de Resciséo do Contrato de Trabalho
TRT — Tribunal Regional do Trabalho

TST — Tribunal Superior do Trabalho
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1 INTRODUCAO

Para além da mera resolucdo de conflitos decorrentes das relacdes laborais,
a funcéo teleoldgica do Direito do Trabalho consiste na melhoria das condi¢cbes de
pactuacdo da forca de trabalho na ordem socioeconémica do pais, com vistas a
atenuar o desequilibrio existente entre as partes contratantes, centradas nas figuras
do empregador (economicamente mais forte e detentor de poder) e do trabalhador
(que é meramente subordinado aquele, ndo possuindo poder de decisdo). Para
tanto, este ramo juridico dispde de varias ferramentas préprias — métodos, principios

e regras — que, se aplicadas, garantirdo a efetiva tutela da parte mais fraca.

No entanto, o que se vé na pratica, em determinadas situacfes, € muito
diferente daquilo que se pretende na teoria. A extingdo do contrato de trabalho por
ato unilateral do empregador constitui um desses casos. Atualmente, empregados
sao indiscriminadamente desligados das empresas nas quais prestavam labor, sem
qualguer razao plausivel, ficando a mercé da vontade do empregador. Para
compensar 0S prejuizos causados, recebem em troca ndo mais que verbas
rescisorias. Nosso ordenamento juridico reconhece a existéncia de um direito
potestativo do empregador em extinguir o contrato de trabalho, conforme sua
conveniéncia, sem que haja maiores preocupac¢fes com o futuro e a honra do

empregado injustamente despedido e de sua familia.

As leis trabalhistas brasileiras, nesse aspecto, retrocederam ao invés de
evoluir: a estabilidade decenal prevista nha CLT na década de 40 passou a ser
substituida, de forma gradativa, pelo sistema do FGTS, culminando no seu
desaparecimento do sistema juridico. Isso ocorreu, de fato, apdés o advento da
Constituicdo de 1988, a qual trouxe para si a incumbéncia de regular a protecao
contra a despedida arbitraria. No entanto, ao determinar que a matéria deveria ser
dirimida através de lei complementar, instaurou-se controvérsia quanto a efetividade
da norma contida no art. 7°, inciso I, 0 que tornou a questao ainda mais confusa do

gue ja se apresentava.

O presente trabalho foi confeccionado utilizando-se o meétodo analitico-

descritivo e esta dividido da seguinte maneira: inicialmente, analisaremos 0s
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principios incidentes na seara justrabalhista, bem como alguns meétodos de
aplicacéo, citando-os conforme sua relevancia no tocante a matéria aqui abordada.
Mencionaremos, ainda, alguns principios gerais de Direito, mormente derivados do
Direito Civil, mas que possuem reflexos em ambito laboral. A seguir, estudar-se-a o

instituto da estabilidade.

No capitulo seguinte, trataremos de questbes atinentes ao contrato de
trabalho, como sua fungdo social e modalidades de extingdo, de acordo com as
diferentes concepc¢des doutrindrias. Em seguida, abordaremos alguns aspectos da
Convencao n° 158, de lavra da Organizacao Internacional do Trabalho, tais como

histdrico e possibilidade de aplicagdo no ordenamento juridico interno.

No ultimo capitulo, buscaremos sugerir algumas alternativas no sentido de
como o julgador podera langar méo das ferramentas mencionadas ao longo desse
estudo a fim de garantir a manutencao do posto de trabalho dos empregados. Para
auxiliar nessa tarefa, tracaremos algumas linhas a respeito de direito comparado e

colacionaremos jurisprudéncia relativamente a matéria.

Por fim, serdo expostas algumas conclusdes tiradas a partir dessa importante

reflexdo a qual nos propusemos.
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2 ASPECTOS PRINCIPIOLOGICOS E CONCEITUAIS

2.1 PRINCIPIOS RELEVANTES DO DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho é fruto da intensa luta de classes e existe para tutelar
os interesses dos trabalhadores, conferindo-lhes igualdade substancial em face do
polo oposto na relagéo de trabalho, detentor de poder e capital, que é o empregador.
Essa tutela se efetiva a partir da observancia de principios especificos do ramo

juslaboral, que serdo a seguir estudados.

Para alguns autores, como Carlos Zangrando®, o principio da protecéo
constitui uma espécie de principio maior, do qual derivam todos os demais. Para
outros, como Mauricio Godinho Delgado?, existe um nucleo basilar de principios
especiais do Direito do Trabalho composto por nove diretrizes (principio da protecéao,
da norma mais favoravel, da imperatividade das normas trabalhistas, da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, da condicdo mais benéfica, da
inalterabilidade contratual lesiva, da intangiblidade salarial, da primazia da realidade
e da continuidade da relacdo de emprego), os quais incorporam a esséncia da
funcdo teleoldgica do Direito do Trabalho. A violacdo de quaisquer desses principios

constitui verdadeira afronta a ordem juridica e a dignidade da pessoa humana.

2.1.1 O PRINCIPIO DA PROTEGCAO E SEUS DESDOBRAMENTOS

Também chamado de principio tutelar, tuitivo ou, ainda, protetivo, constitui o
principio basilar que norteia todas as relagbes abrangidas pelo direito trabalhista,
com um verdadeiro guardido dos direitos fundamentais do trabalhador. Luiz de Pinho

Pedreira da Silva® assim o caracteriza:

“Podemos definir o principio da prote¢cdo como aquele em virtude
do qual o Direito do Trabalho, reconhecendo a desigualdade de

' ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 245.

> DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. S&o
Paulo: LTr, 2010, p. 73.

*SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da.Principiologia do direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 29
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fato entre os sujeitos da relacdo juridica de trabalho, promove a
atenuacdo da inferioridade econémica, hierarquica e intelectual
dos trabalhadores.”

Fundamenta-se na ideia de que o trabalhador € parte hipossuficiente no
vinculo empregaticio, tanto no aspecto socioeconémico como no hierarquico, em
face do empregador. O polo fragilizado deve ser protegido pelo Estado, que dita

garantias minimas que precisam ser obedecidas durante todo o pacto laboral.
Nas palavras de Américo Pla Rodriguez”:

“Historicamente, o Direito do Trabalho surgiu como consequéncia
de que a liberdade de contrato entre pessoas com poder e
capacidade econbmica desiguais conduzia a diferentes formas de
exploragdo. Inclusive, mais abusivas e iniquas. O legislador ndo
péde mais manter a ficcdo de igualdade existente entre as partes
do contrato de trabalho e inclinou-se para uma compensacao
dessa desigualdade econdmica desfavoravel ao trabalhador com
uma prote¢ao juridica a ele favoravel.”

Luiz de Pinho Pedreira da Silva® cita quatro fundamentos da protecdo ao
trabalhador: 1) a sua subordinacdo juridica ao empregador; 2) a dependéncia
econbmica do empregado em face do empregador; 3) o comprometimento do
obreiro na execucado do servico, que o expde a perigos a sua incolumidade moral e
fisica, como ofensas, doencas, acidentes de trabalho, assédios, entre outros; 4) a
ignorancia, pelo empregado, das condi¢des de trabalho e seus direitos.

Este autor menciona a existéncia de algumas técnicas de protecao, que
constituem mecanismos através dos quais o Direito do Trabalho se vale para corrigir
a situacdo de inferioridade na qual o empregado se encontra: 1) a intervencgao
estatal, com edicdo de normas imperativas de ordem publica social; 2) a negociacao
coletiva, com celebracéo de convencdes coletivas de trabalho; 3) a autotutela, que é
a defesa dos préprios interesses mediante o apelo a acéo direta. J4 Pla Rodriguez e

Alfredo Ruprecht® preferem subdividir o principio da protecdo em trés distintas

* PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Traducdo de Wagner Giglio. S&o
Paulo: LTr, Ed. da Universidade de Sao Paulo, 1978, p. 30.

® SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho, p. 24-25.

® RUPRECHT, Alfredo J. Os principios do direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1995, p. 14.
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técnicas de aplicacdo, as quais consistem na concretizacdo das regras in dubio pro
operario, da norma mais favoravel e da condicdo mais benéfica. Em contrapartida,
outros autores, como Pedreira da Silva, preferem remover tais regras do ambito do
principio da protecdo, tratando-as como verdadeiros principios inspiradores do
direito laboral, ao lado deste. Adotaremos, para fins expositivos, a classificacdo do

renomado jurista uruguaio.

2.1.1.1 IN DUBIO PRO OPERARIO

A regra in dubio pro operario, ou in dubio pro misero, € exclusiva do Direito do
Trabalho e diz respeito ao fato de que, quando uma norma pode ser entendida de
varios modos, deve-se preferir a interpretacdo mais favoravel ao trabalhador. A
tutela pretendida na seara trabalhista afasta a possibilidade de incidéncia do
principio admitido no direito privado, segundo o qual os casos de duvida devem se
resolver em favor do devedor (in dubio pro reo). Aqui, a parte dotada de maior
vulnerabilidade é, muitas vezes, credora de obriga¢cfes trabalhistas e a presuncdo

deve ser em favor desta.

No tocante as condi¢cdes de sua aplicacdo, € preciso ter cuidado para néo
confundir a ocorréncia de duvida sobre a norma a se aplicar com a total auséncia de

norma. Américo Pla Rodriguez’ assim dispde:

“Néo se trata de corrigir a norma, nem sequer de integra-la:
somente cabe utilizar esta regra quando existe uma norma e
unicamente para determinar-lhe o verdadeiro sentido, entre os
varios possiveis. De sorte que, quando uma norma nhao existe,
ndo é possivel recorrer a este procedimento para substituir o
legislador e muito menos é possivel usar esta regra para afastar-
se do significado claro da norma. Ou para atribuir-lhe um sentido
que de modo nenhum se pode deduzir de seu texto ou de seu
contexto.”

Uma das criticas a essa regra seria o fato de ela abranger dimensao tematica

ja englobada pela regra da norma mais favoravel — como entende, por exemplo,

’ PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho, p. 44.
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Godinho Delgado®. Entretanto, como bem observa Carlos Zangrando®, elas ndo se
confundem, haja vista que cuidam de objetos diferentes: a regra in dubio pro
operario possui funcdo interpretativa, sendo seu objeto uma mesma norma juridica,
heterbnoma ou autdbnoma, a qual pode ser interpretada de varias maneiras; a regra
da norma mais favoravel, como sera visto logo adiante, tem funcédo integrativa e seu
objeto sdo duas ou mais normas juridicas, heterbnomas ou autbnomas, ainda que
de diferentes hierarquias, incidentes sobre o mesmo fato ou negocio juridico
trabalhista. Por fim, a clausula mais benéfica, assim como a anterior, também possui
funcdo integrativa e seu objeto é a alteracdo de uma clausula de contrato, ou de
outra fonte autbnoma do Direito do Trabalho, incidente sobre um mesmo fato ou

negaocio juridico trabalhista.

O método de aplicacdo da regra in dubio pro operario € o da interpretacao
teleoldgica baseada em um pensamento critico. José Martins Catharino’® menciona
a importancia de utiliza-la tanto para ampliar uma vantagem como para restringir
uma desvantagem — ou seja, tanto para estender um beneficio como para diminuir
um prejuizo —, seguindo a maxima latina “odiosa restrigenda, favorabilia amplianda”.
O referido autor salienta, ainda, que é prudente aplicar tal regra em diferentes graus,
de acordo com o nivel de desigualdade entre as partes, de forma que a intensidade
e o rigor de sua aplicagdo seriam inversamente proporcionais ao montante de

retribuigéo.

Outras consideracdes a serem feitas no tocante a regra sao no sentido de que
sua aplicacao deve ser feita com moderacao, dentro de alguns limites e com cautela.
Outrossim, havendo duvida sobre qual é, efetivamente, a interpretacdo mais

favoravel ao trabalhador, adota-se a opc¢ao do préprio trabalhador.

®0 referido autor inclui a proposicéo in dubio pro operario como um principio trabalhista controvertido,
analisando-a da seguinte forma: “(...) a diretriz in dubio pro misero tem altamente contestada uma de
suas duas dimensbes componentes, 0 que torna inconveniente sua propria utilizacdo como principio
informativo do Direito do Trabalho. Ora, se sua dimensdo valida e incontestavel (critério de
interpretacao) ja se acha englobada em outro principio sedimentado (o da norma mais favoravel),
deixa de haver qualquer utilidade cientifica no uso da expressao”. In: DELGADO, Mauricio Godinho.
Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 78.

® ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do direito do trabalho, p. 268.

19 CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de direito do trabalho. S&o Paulo: 1972, t. 1,

p. 113.
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2.1.1.2 NORMA MAIS FAVORAVEL

A regra da norma mais favoravel atua da seguinte maneira: sempre que 0
aplicador da lei estiver diante de mais de uma norma juridica — mesmo que de
hierarquias diferentes —, devera optar por aquela que trouxer mais beneficios ao
empregado, quantitativa ou qualitativamente. A hierarquia das normas no Direito do
Trabalho nédo é absoluta, mas flexivel: o fato de uma norma juridica trabalhista ser
hierarquicamente inferior a outra ndo impede sua aplicacdo, quando se mostrar mais

vantajosa para o obreiro, baseando-a no raciocinio da norma mais favoravel.

Este pressuposto hermenéutico é considerado tdo importante que, no dizer de
Mozart Victor Russomano®, ele opera como um verdadeiro principio solar na seara
justrabalhista contemporanea, capaz de colocar em movimento toda a estrutura

social. Amauri Mascaro Nascimento® dispée o seguinte:

“Ao contrario do direito comum, em nosso direito, entre varias
normas sobre a mesma matéria, a piramide que entre elas se
constitui terd no vértice ndo a Constituicdo Federal, ou a lei
federal, ou as convencdes coletivas, ou o regulamento da
empresa, de modo invariavel e fixo. O vértice da piramide da
hierarquia das normas trabalhistas sera ocupado pela norma mais
favoravel ao trabalhador dentre as diferentes normas em vigor.”

A opcédo pela norma mais favoravel ao obreiro pode ocorrer em trés niveis
distintos: no instante da elaboracdo da regra (fase legislativa, pré-juridica, com
fungcdo meramente informativa); no contexto de confronto entre normas concorrentes
(fase juridica, constituindo funcdo hierarquizante); e no contexto de interpretacao
das normas juridicas (funcdes hermenéutica e normativa, quando o intérprete —
possuindo duas ou mais alternativas consistentes, logicas e razoaveis de
interpretacdo em face de uma regra cuja redacdo € obscura — devera escolher

aquela que melhor realize o sentido teleoldgico essencial do Direito do Trabalho)®.

" RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: 1972, p. 59.
2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito do trabalho. S&o Paulo: 1972, p. 232.
¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho, p. 76.
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A doutrina traz diferentes teorias para aplicacdo da regra da norma mais
favoravel nos casos concretos. Carlos Zangrando' ressalta dois pontos importantes
no que tange a sua aplicacdo: em primeiro lugar, é imperioso levar em consideracao
nao apenas os interesses individuais de determinado trabalhador, mas de toda a
coletividade trabalhadora interessada. Em segundo lugar, as vezes pode ocorrer de
a norma aparentemente mais favoravel se revelar prejudicial no futuro, cabendo
analisar minuciosamente seus efeitos a meédio e longo prazo. Américo Pla
Rodriguez®® salienta, ainda, que a definicdo sobre a favorabilidade da norma n&o
depende da apreciacdo subjetiva dos interessados, mas de uma assimilacao

objetiva, em funcdo dos motivos que as inspiraram.

No tocante a hierarquizacdo das normas, a doutrina cita duas teorias: a da
acumulacdo e a do conglobamento. A primeira entende que deve haver uma
separacao topica e casuistica das regras, extraindo-se de cada norma suas
disposicbes mais favoraveis ao obreiro, ainda que de origens diversas, com a
consequente criacdo de ordens juridicas proprias e provisérias para cada caso
concreto. Para a segunda teoria, defendida por Godinho Delgado®®, o operador do
Direito devera encontrar a norma mais favoravel a partir do conjunto de regras
preexistentes dentro do sistema, com vistas a manter o carater sistematico da ordem
juridica e o sentido teleoldgico das normas. O TST tende a optar pela teoria do

conglobamento em suas decisées”’.

2.1.1.3 CONDICAO MAIS BENEFICA

A regra da clausula mais benéfica, ou condigdo mais benéfica, embora muito
se assemelhe com o postulado anterior, com aquele nédo se confunde, uma vez que

seu objeto sdo as clausulas contratuais, € ndo normas juridicas stricto sensu.

4 ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do direito do trabalho, p. 278.

' pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho, p. 57.

'® DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho, p. 77.
YAGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - ACORDO COLETIVO -
CONVENCAO COLETIVA - PRINCIPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL - ART. 620 DA CLT -
TEORIA DO CONGLOBAMENTO.Nos termos do art. 620 da CLT, as condi¢cdes estabelecidas em
convencao coletiva, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em acordo coletivo.
Na apuracdo da norma mais vantajosa, deve ser considerado todo o contetdo dos instrumentos
coletivos cotejados, consoante prega a teoria do conglobamento. Agravo de instrumento desprovido.
(AIRR 19110220115030148, julgamento em 06/02/2013, relator Luiz Philippe Vieira de Mello Filho).
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Encontra-se cristalizado em nosso ordenamento juridico por meio do art. 468'® da
CLT e das Sumulas 51, I'°, e 288% do TST. Entre os doutrinadores brasileiros que
reconhecem a incidéncia da regra da clausula mais benéfica nas relacdes
justrabalhistas estdo Arnaldo Suissekind®, Amauri Mascaro Nascimento®, Luiz de

Pinho Pedreira da Silva® e Fabio Konder Comparato®*.

Segundo esta regra hermenéutica, as clausulas contratuais benéficas
somente poderdo ser suprimidas se forem suplantadas por clausula posterior ainda
mais favoravel, permanecendo intocaveis por forca do direito adquirido. Pode-se
afirmar, portanto, que o direito adquirido, assegurado pela Constituicdo Federal®,

constitui o fundamento juridico da condicdo mais benéfica.

Luiz de Pinho Pedreira da Silva ressalta que a condicdo mais benéfica de
origem contratual pode ser ajustada expressa ou tacitamente. Uma vez incorporada
a melhor condicdo no contrato, ainda que sem mencao expressa, ela somente
podera ser revogada com a concordancia de ambas as partes, e nunca de forma

unilateral pelo empregador.

2.1.2 PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DA RELACAO DE EMPREGO

O contrato de trabalho é de trato sucessivo, ou seja, tende a se perdurar no
tempo de forma indeterminada. A permanéncia do vinculo empregaticio entre

trabalhador e empregador é de interesse do Direito do Trabalho, uma vez que

" CLT, art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteracdo das respectivas
condigdes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que néo resultem, direta ou indiretamente,
Pgrejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

TST Enunciado n°® 51 - RA 41/1973, DJ 14/06/1973 - Incorporada a Orientacdo Jurisprudencial n°
163 da SBDI-1 - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25/04/2005. Clausula Regulamentar - Vantagem Anterior
- As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, sé
atingirdo os trabalhadores admitidos apés a revogacao ou alteragdo do regulamento.

%% TST Enunciado n° 288 - Res. 21/1988, DJ 18.03.1988 - Mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21/11/2003. Complementacdo dos Proventos da Aposentadoria - A complementagdo dos proventos
da aposentadoria é regida pelas normas em vigor na data da admissao do empregado, observando-
se as alteracBes posteriores desde que mais favoraveis ao beneficiario do direito.

1 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 111.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho, p. 217.

2 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho, p. 100.

* COMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1990, p. 256.
2 Constituicdo Federal, art. 5°, XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada.
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permite a integragdo cada vez maior do obreiro junto a empresa na qual oferece sua
forca de trabalho, conhecendo seus pormenores e qualificando-se ao longo do
tempo. A mais importante expressao do principio da continuidade, de acordo com
Pla Rodriguez — para quem a despedida constitui verdadeira anomalia juridica —, é a

resisténcia a que o empregador possa romper o contrato por vontade exclusiva®.

Godinho Delgado?’ aponta trés vantagens que o vinculo duradouro de
emprego tem a oferecer aos trabalhadores: a sucessiva elevacdo dos direitos
trabalhistas, tendo em vista que um contrato longo enseja diversas vantagens
agregadas durante seu curso; o0 investimento na qualificacdo profissional e
educacional do empregado, como uma espécie de formula para incentivar a
produtividade e, ao mesmo tempo, para que sejam compensados 0s maiores gastos
da empresa com verbas trabalhistas; e, mais importante, a afirmacéo social do
individuo favorecido pela longa duracdo do contrato. Sobre esta Ultima questdo, o

autor ressalta:

“Aquele que vive apenas de seu trabalho tem neste, e na renda
dele decorrente, um decisivo instrumento de sua afirmagédo no
plano da sociedade. Se est4 submetido a contrato precario,
provisorio, de curta duracdo (ou se estd desempregado), fica sem
o lastro econdmico e juridico necessério para se impor no plano
de suas demais relagbes econdémicas na comunidade.”

A aplicacéo desse principio deve ser feita em beneficio do trabalhador, com o
intuito de evitar que este perca sua fonte de subsisténcia que recebe a partir do
oferecimento de sua capacidade laboral. De outra banda, é facultado ao obreiro
promover a dendncia vazia do vinculo empregaticio quando lhe for conveniente, nao
cabendo a invocacao do principio da continuidade, por parte do empregador, para
manté-lo no exercicio de suas atribuicdes. Mesmo assim, conforme salienta Alfredo
Ruprecht®®, tal principio favorece também o empregador, na medida em que este se
beneficia com a experiéncia e estabilidade do trabalhador, que obtém a seguranca
de que nado vai perder seu emprego por mera liberalidade de seus superiores

hierarquicos. Américo Pl& Rodriguez?® compartilha da mesma opinido ao defender

** PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho, p. 156.
*” DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 193.
8 RUPRECHT, Alfredo J. Os principios do direito do trabalho, p. 55.

? pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho, p. 139.
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que a conservagdo da fonte de trabalho, além de beneficiar o empregado — por
conferir-lhe uma sensacao de tranquilidade —, também resulta em vantagem para a
empresa e, inclusive, para a sociedade como um todo, por contribuir com a melhora

do clima social das relacdes entre as partes.

N&o obstante a enorme importancia de se preservarem as raizes do principio
da continuidade nas relacbes empregaticias, o que se vé, atualmente, em nosso
pais é a sua inobservancia em diversas situacdes. Os trabalhadores brasileiros
colecionam sucessivos contratos de trabalho, de duracdo relativamente curta, em
diferentes empresas, de forma que um jovem ingressante no mercado de trabalho

sofrera uma constante troca de postos de emprego ao longo de sua carreira.

Essa situacdo é respaldada por alguns autores®® que entendem ser esta uma
tendéncia natural da p6s-modernidade, resultante da maior liberdade entre as partes
contratantes e da maior rapidez nas rela¢des sociais, na qual tudo ocorre de forma
instantanea, efémera. No entanto, entendemos ser imperioso respeitar, em primeiro

lugar, a seguranca social. Nas palavras de De Ferrari®!,

“Indubitavelmente um dos principios basicos que integram a
dogméatica do Direito do Trabalho é a estabilidade. Nossa
disciplina responde a intengdo de criar uma nova forma de
convivéncia humana baseada na estabilidade. A idéia de um
regime de condigfes estaveis de vida impera na maioria das
normas da referida disciplina, terminando dessa maneira um largo
periodo, caracterizado pela fragilidade das relacdes contratuais
que o trabalho subordinado cria.”

Observar o principio da continuidade significa presumir que o trabalhador ndo
deseja perder seu emprego, haja vista que este constitui sua fonte primordial de
subsisténcia. Significa, ainda, transferir ao empregador o 6nus da prova do término
do contrato naqueles casos em que for negada a prestacdo de servicos e 0

despedimento, conforme matéria sumulada pelo TST*. Outra importante

% Nesse sentido, ver ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do direito do trabalho, p. 334.

. DE FERRARI, Francisco. El despido de los trabajadores enfermos y su indemnizacién
especial.Revista Derecho Laboral, t. XV, p. 123.

% A Stimula 212 do TST orienta da seguinte forma: “Onus da Prova - Término do Contrato de
Trabalho - Principio da Continuidade. O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando
negados a prestacéo de servico e o despedimento, é do empregador, pois o principio da continuidade
da relagdo de emprego constitui presung¢do favoravel ao empregado.”
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consequéncia juridica advinda do acolhimento de tal principio é propor como regra
geral a celebragédo de contratos de trabalho com vigéncia indeterminada — que
melhor concretizam a ideia de continuidade ao longo do tempo — em detrimento as

hipéteses de pactuacéo de contrato a termo previstas em lei*>.

No que tange as excepcionalidades elencadas no art. 443 da CLT, estas séo
referidas por Carmen Camino* como situagbes nas quais o principio da

continuidade dé& lugar ao principio da razoabilidade:

“Contudo, ha situagbes em que a manutencdo indefinida da
relacdo de emprego € incompativel com a atividade econdmica,
ou porque esta é limitada no tempo ou pela sazonalidade que a
caracteriza. Casos ha, ainda, em que a propria natureza da
prestacdo dos servicos é incompativel com a determinacdo do
prazo.”

Carmen Camino salienta, ainda, que o atendimento de tais pressupostos
constitui requisito de validade do contrato a prazo determinado. Vale dizer: a
enumeracdo das hip6teses la elencadas € taxativa, apenas sendo valida a
celebracdo de contrato a termo quando atendidas as premissas do art. 443, 82°, da
CLT. Além disso, o tempo-limite para a vigéncia do contrato a prazo determinado &
de quatro anos (dois anos prorrogaveis por igual periodo), conforme preceituam o0s

arts. 445 e 451 da CLT*®, de forma que, decorrido esse lapso temporal, 0 prazo

¥ 350 cinco as hip6teses de celebracdo de contratos por tempo determinado previstas em nosso
ordenamento. As trés principais estdo arroladas no art. 443 da CLT, que assim dispde:
“O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por
escrito e por prazo determinado ou indeterminado.

§ 1°. Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de
termo prefixado ou da execugdo de servicos especificados ou ainda da realizacdo de certo
acontecimento suscetivel de previsdo aproximada.

§ 2°. O contrato por prazo determinado s sera valido em se tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacéo do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

c) de contrato de experiéncia.”

Além dos casos acima destacados, pode-se ainda celebrar contrato a termo em determinadas
profissbes regidas por leis especiais (como, por exemplo, artistas e atletas profissionais), bem como
na hipétese prevista na Lei n°® 9.601/98, a qual disp8e sobre a celebracdo de contrato provisério de
trabalho.

% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 286.

% O art. 445 da CLT dispde o seguinte: “O contrato de trabalho por prazo determinado ndo podera ser
estipulado por mais de 2 (dois) anos, observada a regra do art. 451”. Ja o art. 451 da CLT, por sua
vez, refere que: “O contrato de trabalho por prazo determinado que, tacita ou expressamente, for
prorrogado mais de uma vez passard a vigorar sem determinacdo de prazo”. Interpretando
conjuntamente esses dispositivos, tem-se que o prazo de dois anos é prorrogavel por uma vez.



23

passa a ser indeterminado, ndo importando as circunstancias iniciais do contrato.

Assim sintetiza a autora:

“Estabeleceu-se, portanto, um limite para o exercicio do raciocinio
de razoabilidade: assim como n&o é razoavel admitir um contrato
a prazo indeterminado para situacdes com ele incompativeis,
também ndo o é admitir a determinacao do prazo do contrato para
situacbes em que a forca de trabalho for necesséaria por mais de
quatro anos.”

Américo Pla Rodriguez aponta algumas medidas destinadas a protecao
contra a despedida injustificada, todas elas fundamentadas pelo principio da
continuidade: 1) a obrigacdo de aviso-prévio; 2) a indenizacdo por despedida; e 3)
danos e prejuizos por despedida abusiva. Tais medidas — também chamadas de
“limitacbes trabalhistas impréprias”, de acordo com a nomenclatura proposta por
José Martins Catharino — ndo deixam de reconhecer o direito patronal de despedir;
contudo, tornam mais onerosa a manifestacdo desse direito, através de encargos de
carater econbmico para a empresa que dispensa o trabalhador. O jurista salienta
que a eficacia dessas medidas estd vinculada a sua onerosidade, de forma que,

quanto mais gravosas forem as sanc¢des, menos despedidas injustificadas havera.

2.2 O PRINCIiPIO DA BOA-FE

2.2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Etimologicamente, boa-fé traduz a nocéo de honestidade, confianga, lealdade,
sinceridade e fidelidade nas relacdes obrigacionais. Sua base conceitual estd no
Direito Romano, com a chamada fidese, mais tarde, bona fides romana. Menezes
Cordeiro® nos ensina que a fides poderia atuar tanto nas relacdes internas (entre os
habitantes de uma mesma cidade, na qual a classe social intermediaria denominada
clientela ficava adstrita a alguns deveres de lealdade em troca de protecdo) como

nas relacdes externas (entre uma cidade romana e outros povos, na celebragcéao de

% CORDEIRO, Antonio Manuel Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Livraria Aimedina, 2001,
p. 59.
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pactos e tratados com estes). Surgida posteriormente, a bona fides significava a
possibilidade de o juiz solucionar os casos concretos sem a observancia de certos

formalismos, de modo a conferir celeridade e efetividade nas decisfes judiciais.

Ao longo da historia, subsistiu a imagem da boa-fé em diferentes espectros e
circunstancias. Durante a Idade Média, o conceito de boa-fé sofreu um processo de
subjetivacdo, ficando vinculado, por for¢ca da influéncia do direito canbnico, a
concepcao de pecado. Com isso, houve a sobreposi¢cao do principio da autonomia
da vontade na seara contratual, tendo culminado séculos depois com a vitoria dos
ideais burgueses na Revolucdo Francesa®. A partir dai, aos poucos o carater
objetivo da boa-fé torna a aparecer: o Cédigo napolednico, por exemplo, dada a sua
forte influéncia romanistica, menciona diversas vezes tanto a boa-fé subjetiva como
a objetiva®®. O Cédigo Civil Alemao de 1900 trata a boa-fé como clausula geral de
Direito, servindo, portanto, como limite de aplicacdo do direito posto. O Cédigo Civil
Brasileiro de 1916, ndo obstante a tendéncia mundial, ndo previa a boa-fé enquanto

dever geral de conduta, encarando-a apenas em seu aspecto subjetivo.

Atualmente, diversos paises ocidentais, como Alemanha, Italia, Franca,
Suica, Portugal, Espanha e Argentina, ocuparam-se de normatizar a boa-fé em sua
dupla concepcéo, subjetiva e objetiva, em seus sistemas juridicos internos. No
Brasil, antes do advento do Cédigo Civil de 2002, a boa-fé objetiva era tratada
apenas no ambito das relacdes de consumo, sendo positivada no Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/90). Claudia Lima Marques ensina que o referido diploma
dispunha da boa-fé objetiva em quatro niveis: 1) como linha teleolégica para a
interpretacdo das normas de defesa ao consumidor; 2) como clausula geral para a
definicdo de abuso contratual; 3) como instrumento legal para a realizacdo da
harmonia e equidade das relagbes entre consumidores e fornecedores no mercado
brasileiro; e 4) como novo paradigma objetivo limitador da livre iniciativa e da
autonomia da vontade®. A partir do Cédigo Civil de 2002, a boa-fé objetiva foi

caracterizada, em seu art. 422*°, como principio de Direito.

% Nesse sentido, ver MARTINS, Flavio Alves. A boa-fé objetiva e sua formalizagdo no direito das
obrigacdes brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2000, p. 3.

% Nesse sentido, ver CORDEIRO, Antonio Manuel Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra:
Livraria Almedina, 2001, p. 246.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Planos privados de assisténcia a satde. Desnecessidade de opcéo do
consumidor pelo novo sistema. Op¢do a depender da conveniéncia do consumidor. Abusividade de
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2.2.2 DISTINCAO ENTRE BOA-FE SUBJETIVA E OBJETIVA

A boa-fé possui duas faces distintas. Ela pode comportar uma acepcao
psicoldgica, levando em consideracdo a intencéo do sujeito, bem como seu estado
psicoldgico ou, ainda, sua convicg¢ao intima: essa € a boa-fé subjetiva. Pode, ainda,
operar como um principio juridico que impde deveres de conduta aos sujeitos de

direito, o que caracteriza a boa-fé objetiva.

A boa-fé subjetiva diz respeito a dados psicoldgicos internos do individuo,
COmMo sua consciéncia e intencdo ao praticar determinado ato. Corresponde a bona
fides romana. Sua antitese é a ma-fé, a qual constitui a intencdo de lesar alguém.
Judith Martins-Costa** ressalta que a boa-fé subjetiva denota a idéia de ignorancia
ou crenca errdnea — ainda que escusavel — acerca da existéncia de uma situacao
regular, repousando tal crenca tanto no estado de ignorancia (por exemplo, na
hip6tese do casamento putativo) como na aparéncia equivocada de um ato (questao
do herdeiro aparente, por exemplo). Pode, outrossim, dar a ideia de vinculagcéo ao
pactuado, criando uma condicdo psicolégica que se concretiza no convencimento
acerca do préprio direito, na ignorancia de estar lesando direito de outrem ou na

adstricdo aos exatos termos do contrato, de forma literal.

Por sua vez, a boa-fé objetiva constitui um principio geral de Direito, surgido
no ambito do Direito Civil, segundo o qual todos os individuos devem se comportar
de acordo com uma determinada regra de conduta, baseada em um padrao ético de
lealdade e confianca. Nas palavras de Judith Martins-Costa, a boa-fé objetiva pode
atuar como verdadeiro elemento de identificacdo da fungdo econdmico-social
efetivamente perseguida pelo contrato. Aqui, ao contrario da situagéo anterior, néo é
possivel alegar a ignorancia, por parte do agente, de que ndo estava agindo com

retidao; ele possui o dever objetivo de efetivamente fazé-lo, devendo ser analisado

clausula contratual que permite a resolugdo do contrato coletivo por escolha do fornecedor:
parecer.In: Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n.31, p. 134, jul./set. 1999.

49°CCl2002, art. 422. Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execuc¢dao, os principios de probidade e boa-fé.

1 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional.
Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 411.
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até que ponto o sujeito operou diligentemente, sob pena de ferir os ditames da boa-
fé objetiva.

H4, em ambas, a presenca do elemento “confianga”; contudo, apenas na boa-
fé objetiva existe o dever de conduta de outrem: a acepcdo objetiva €, a um so
passo, dever de lealdade e de corre¢cdo. Em outras palavras, € o dever de cada

parte de agir de forma a néo trair a confianca da outra parte no campo contratual.

2.2.3 FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA

A boa-fé objetiva se desdobra nas seguintes  funcoes:
integratival/interpretativa, informadora/criadora de deveres e

controladoral/limitadora de direitos. Analisaremos, a seguir, uma a uma.

2.2.3.1 FUNCAO INTEGRATIVA/INTERPRETATIVA

A funcéo integrativa/interpretativa (ou, como quer Judith Martins-Costa,
funcdo hermenéutico-integrativa) € a mais conhecida e, para muitos autores, a mais
importante delas. Possui o objetivo de concretizar as vontades que deram origem ao
negocio juridico, completando ou suprindo as lacunas do direito. A boa-fé atua,
nesse aspecto, como preenchedora de lacunas, qualificando os comportamentos
nao previstos quando da celebracdo do contrato para que este produza seus efeitos
de forma satisfatoria. E tdo forte o vinculo entre boa-fé e interpretacdo integradora
que Clévis do Couto e Silva** chega a asseverar que, em muitos casos, é dificil
determinar, com clareza, o que € resultado da aplicacdo do principio da boa-fé e o
que € efeito da interpretacdo integradora. A funcdo interpretativa consiste na
determinacao do sentido daquilo que esta posto no contrato, podendo o juiz interferir
nos direitos e deveres dos contratantes e, inclusive, reconstruir os termos do pacto
celebrado. Através dessa funcgéo, busca-se descobrir o sentido de uma determinada

manifestacdo de vontade negocial. A vigéncia da boa-fé no contrato ndo pode ser

%2 COUTO E SILVA, Clévis do. A obrigacéo como processo. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 33.
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afastada pelas partes. Nao se pode permitir que uma das partes, com a intencao de
agir com ma-fé, o faca, pois isso vai de encontro as normas basicas de convivéncia

social harménica.

2.2.3.2 FUNCAO INFORMADORA/CRIADORA DE DEVERES

No tocante a funcdo informadora, ou criadora de deveres, Judith Martins-
Costa cita os chamados deveres de cooperacdo e protecdo dos reciprocos
interesses, 0s quais se dirigem a ambos os polos da relacéo obrigacional. Dentre 0s
deveres com essa caracteristica, destacamos: 1) o dever de prestar contas, que
incumbe aos gestores e mandatarios em geral; 2) os deveres de colaboracao e
cooperacdao, como o de nao dificultar a prestacdo de uma obrigacdo, como a de
pagar; 3) o dever de informacdo, tanto na fase de execucdo contratual, como
também nas fases pré e pos-contratual; e 4) os deveres de protecdo e cuidado com
a pessoa e o patrimdnio da contraparte. Todos eles constituem deveres de adoc¢ao
de certos comportamentos impostos pela boa-fé, tendo em vista a relagdo de

confianca contida no contrato.

2.2.3.3. FUNCAO CONTROLADORA/LIMITADORA DE DIREITOS

A boa-fé objetiva implica, ainda, a limitacdo de direitos subjetivos ao assumir
a funcdo controladora. Significa dizer que ndo mais prevalece o entendimento de
que “tudo o que nao é proibido por lei esta permitido”, uma vez que todos os atos
estdo vinculados e limitados pela nocédo de boa-fé, que impde deveres a todos. O
principio da boa-fé constitui um dos caminhos possiveis, dentre outros, para que se
evitem abusos de uma parte, ou de ambas, no decorrer do contrato. Judith Martins-
Costa**assim se manifesta:

‘Justamente porque ftraduz relagdo obrigacional - relacdo de
cooperacdo entre as partes, processualmente polarizada por sua

“MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional.
Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 457.
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finalidade — e porque se caracteriza como o principal instrumento
juridico de relagdes econdmicas, considera-se que o contrato, qualquer
gue seja, de direito publico ou privado, € informado pela funcédo social
que lhe é atribuida pelo ordenamento juridico.”

O contrato, ndo sendo mais informado unicamente pelo dogma da autonomia
da vontade, ndo pode admitir condutas que contrariem o mandamento de agir com
lealdade e correcdo, pois sO assim se estard a atingir a funcdo social que lhe é

atribuida.

2.2.4 INCIDENCIA DA BOA-FE NO AMBITO TRABALHISTA

Discute-se na doutrina se o principio da boa-fé, cuja origem remonta ao
Direito Civil, de carater eminentemente privado, incide ou ndo na seara
justrabalhista®®. Para nés, ndo ha davida de que a boa-fé ecoa em todas as
disciplinas juridicas, adaptando-se as peculiaridades de cada uma. Assim, ha sua
total aplicabilidade nas relacdes laborais. Além disso, todo e qualquer contrato deve
ser orientado pela boa-fé, inclusive o contrato de trabalho. Isso torna ainda mais
importante a observancia da boa-fé no decorrer do vinculo de emprego — tanto é
assim que juristas como Américo Pla Rodriguez e Alfredo Ruprecht chegam a
elenca-lo como principio intrinseco ao Direito do Trabalho, ao lado de outros de

carater eminentemente trabalhista.

A boa-fé esta incorporada na prépria estrutura do contrato de trabalho e suas
diretrizes se aplicam tanto ao empregado como ao empregador, 0s quais estao
obrigados a atuar retamente, com respeito e lealdade reciprocos, sem intencédo de
lesar a parte oposta ou obscurecer os termos estabelecidos no contrato. De acordo
com Godinho Delgado®, a boa-fé se encontra claramente inserida em diversas
normas trabalhistas, no que tange aos limites impostos a conduta de uma parte em

confronto com os interesses da outra parte contratual.

* Cabe referir brevemente, aqui, a histdrica discussao acerca da natureza do Direito do Trabalho, se
publica ou privada, havendo tanto a tese de que se trata de um sistema hibrido como a de que existe
um terceiro género no qual ele esta inserido, o dos direitos sociais.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 178.
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Pedro Uriarte®® salienta que as relacdes juridicas de trabalho estdo imbuidas
de uma particular necessidade de honradez, fidelidade e lealdade entre os
contratantes, devido a propria natureza da relacéo juridico-laboral, que requer forte
compromisso pessoal e confianca de ambas as partes. Essa conduta reta devera ser
praticada pelas partes durante todo o iter contratual, desde a fase preliminar, pré-
contratacdo, até a extingdo do contrato de trabalho, na fase pds-contratual. O jurista
chileno acrescenta que tal principio informa ndo so6 o direito individual do trabalho,

mas também o direito coletivo do trabalho.

Em marcgo do corrente ano, o Superior Tribunal de Justica veiculou noticia®’
em seu sitio eletrénico tornando publico o entendimento de que o principio da boa-fé

objetiva é consagrado pela referida Corte em todas as areas do Direito.

No que tange aos meios atraves dos quais a boa-fé incide no direito
trabalhista, Francisco Rossal de Aradjo*® leciona que, na dinamica contratual, s&o
diversas as situacdes em que ela se apresenta, desde as tratativas preliminares até
o término do contrato, passando pelas alteracdes contratuais. Além disso, trata-se

de uma obrigacdo imposta a ambas as partes:

“A atuagéo da boa-fé ndo é um dever exclusivo do empregado na hora
de cumprir a prestacdo de seu trabalho. E uma exigéncia contratual
geral e para as duas partes. A boa-fé consiste em uma atitude que
propicie o cumprimento efetivo do contrato, e impregna o modo de
executar as suas préoprias prestagcbes. Acompanhara todo o
cumprimento do contrato, podendo, inclusive, perdurar apds o seu
término. Trata-se de uma obrigacéo reciproca de cumprir com lealdade
e confianga o contetdo do contrato. (...) N&do ha um artigo especifico,
na CLT, que disponha sobre a aplicagdo geral da boa-fé na formacgéo e
desenvolvimento do contrato de emprego. Contudo, a atitude de
cumprir com seus compromissos, adotando uma conduta socialmente
aceitdvel, é um pardmetro interpretativo do proprio contrato de
emprego. (...) Nesse sentido, a boa-fé pode caracterizar-se como uma
limitacdo também ao poder de direcdo do empregador, vedando sua
atuacdo além do legitimo interesse empresarial’.

“® URIARTE, Pedro Irureta. Vigenci del principio de la buena fe em el derecho del trabajo chileno. In:
Revista lusetPraxis, ano 17, n. 2. Talca: Universidad de Talca, 2011, p. 150.

“" Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=108925.

8 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 236.
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7

A principal obrigagdo do empregador € a contraprestacdo dos servigos
prestados pelo obreiro, mediante pagamento de salario. Outro importante dever
citado pelo autor é o de proporcionar trabalho ao empregado, incluindo-se nesse
contexto a necessidade de reintegrar o empregado estavel. Além dessas obrigacdes
por parte do empregador, incluem-se, ainda, o respeito a dignidade, honra e boa-
fama do trabalhador e de sua familia; a contencdo do abuso do poder hierarquico,
através da lei e da boa-fé; e, também, o respeito a integridade fisica e moral do

empregado, valorizando seu empenho na execucao dos servicos a ele confiados.

Entretanto, o que se vé na realidade €, muitas vezes, completamente
diferente do que seria o ideal. Carmen Camino®® aponta que ha, no Brasil,
verdadeira precariedade do emprego. O trabalhador € tido como mera fonte de
energia, descartavel e de reposicao garantida em virtude da abundancia de oferta no
mercado de trabalho. A autora complementa:

“O empregado vé no seu empregador um algoz e apenas suporta o
emprego, diante do mal maior do desemprego. Porque consciente da
precariedade do vinculo com a empresa, ndo tem o minimo incentivo
para nela progredir, aplicar-se ao trabalho. As préprias relacdes
interpessoais na empresa sdo marcadas pela superficialidade e
efemeridade. (...) O principio da boa-fé, tanto enquanto informador da

relacdo de emprego, como das rela¢des no ambito do processo judicial,
né&o pode frutificar em solo tao arido”.

A experiéncia forense diaria no ambito da Justica do Trabalho nos mostra
que, infelizmente, ainda h4 um longo caminho a se percorrer até atingirmos um
estagio de convivéncia harmoénica entre empregado e empregador, baseada na

colaboracdo mutua e fincada no principio da boa-fé.

2.3 O INSTITUTO DA ESTABILIDADE

2.3.1 CONCEITO E ACEPCOES DE ESTABILIDADE

* CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 520/521.
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O vocabulo “estabilidade” da a ideia de seguranga, perenidade, solidez,
permanéncia. Nas palavras de Godinho Delgado®, é “a vantagem juridica de carater
permanente deferida ao empregado em virtude de uma circunstancia tipificada de
carater geral, de modo a assegurar a manutencao indefinida no tempo do vinculo

empregaticio, independentemente da vontade do empregador”.

Constitui, portanto, o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo
contra a vontade do seu chefe, desde que inexista uma causa especifica,
determinada em lei, para rompimento do vinculo. Do ponto de vista do empregador,
trata-se de uma obrigacdo de néo fazer, ou seja, de ndo despedir o trabalhador,

salvo justa causa e forca maior.

Pode-se entender o instituto da estabilidade sob dois aspectos distintos, o
econdmico e o juridico. Do ponto de vista econdmico, mais amplo, diz respeito a
estabilidade do emprego, que compreende a garantia de pleno emprego e o valor
social do trabalho, consagrado no art. 1°, IV, da Constituicdo Federal. Na acepcao
juridica, a estabilidade contempla o direito do empregado em manter-se no vinculo
empregaticio, com duracdo indefinida, independentemente da vontade do
empregador; trata-se da estabilidade no emprego. Sérgio Pinto Martins®* reitera que
a estabilidade juridica se consubstancia na aplicacdo pratica do principio da
continuidade do contrato de trabalho.Sera analisada, no presente trabalho, a

acepcao juridica de estabilidade.

2.3.2 HISTORICO NO BRASIL

A nocéao de estabilidade absoluta ganhou forga no Brasil a partir de 1923, com
o advento da Lei Previdenciaria n° 4.682/23, mais conhecida por Lei Eloy Chaves,
em beneficio a categoria dos ferroviarios. Esse dispositivo legal consolidou o
sistema previdenciario brasileiro ao determinar a criagdo de Caixas de

Aposentadoria e Pensdes dos empregados de empresas ferroviarias. Instituiu, ainda,

*® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 1184.

> MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 26 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.419.
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a estabilidade decenal®?, de forma que os ferroviarios com mais de 10 anos de
servigo s6 poderiam ser despedidos por falta grave. Nos anos seguintes, o beneficio
foi estendido a outras categorias profissionais. Em 1935, a Lei n® 62/35 ampliou o
campo de incidéncia da estabilidade decenal a todos os empregados que ainda nao
possuiam tal garantia, com exce¢do dos domésticos e rurais. Com a referida lei, a
matéria deixou de ser tratada apenas em nivel previdenciario, passando a ser

regulada no ambito trabalhista.

O instituto recebeu status constitucional na Carta de 1937. Com o advento da
CLT, em 1943, uniformizou-se a legislacdo referente a matéria, prevendo tanto
indenizacdes crescentes em virtude do tempo de servico, em dispensas imotivadas
de contratos com duracao inferior a 10 anos, como a estabilidade absoluta apds os
10 anos de servico (ou nove anos de efetivo servigco, conforme reconhecido

jurisprudencialmente).

Em 1966, houve a criacdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico como
um sistema alternativo ao modelo celetista entdo vigente. O empregado poderia
optar, expressamente, no momento da celebragcdo do contrato de trabalho, pelo
depdsito mensal de 8% do salario em uma conta vinculada a titulo de FGTS — valor
a ser sacado pelo obreiro quando da denuncia vazia do contrato, incluindo-se um
adicional de 10%. A escolha de tal benesse implicaria, contudo, a rendncia tacita do
sistema previsto na CLT, referente as indenizagcdes proporcionais ao tempo de
servico e a estabilidade decenal.

A figura da estabilidade enfraqueceu de forma significativa diante do
advento do FGTS, ficando ainda mais restrita apés a Constituicdo de 1988, a qual
revogou o antigo modelo celetista e universalizou o sistema do FGTS - excluindo,
portanto, a possibilidade de escolha do regime a ser adotado. Assim, ndo mais
existe, em nosso ordenamento legal, previsdo de aquisicdo da estabilidade absoluta,
salvo se assegurado por meio de regulamento da empresa ou norma coletiva (0 que
€, na prética, demasiado raro). Em contrapartida, prevé hipoteses de estabilidade

relativa, como sera analisado no topico seguinte.

%2 Art. 42 da Lei 4.682/23: Depois de 10 annos de servicos effectivos, o empregado das empresas a
gue se refere a presente lei s6 podera ser demitido no caso de falta grave constatada em inquerito
administrativo, presidido por um engenheiro da Inspectoria e Fiscalizacdo das Estradas de Ferro.
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Arnaldo Suissekind® aponta que o antigo modelo estabilitario celetista, muito
embora tivesse o condao de favorecer a classe de trabalhadores, conferindo-lhes
seguranca, acabou por gerar o efeito oposto em algumas situacdes. Muitos
empregadores passaram a denunciar os contratos de trabalho apds oito ou nove
anos de vigéncia, para ndo arcar com o 6nus de manter um empregado estavel na
empresa. Por outro lado, Godinho Delgado®* aponta que o sistema tradicional, na
medida em gque obstava o pleno exercicio potestativo da vontade do empregador por
ocasido do término do contrato, corroborava de forma satisfatoria tanto o principio da
continuidade como o da integragéo do obreiro junto ao seu local de trabalho. Refere,
ainda, que a sistematica do FGTS liberalizou as rela¢ges de trabalho, subtraindo os
limites juridicos a dispensa desmotivada e reduzindo sobremaneira o obstaculo

financeiro as rupturas de contratos com duracao inferior a nove ou dez anos.

2.3.3 CLASSIFICACAO

A doutrina classifica as situacfes estabilitarias de maneiras diversas e sob
diferentes critérios, nem sempre concomitantes. Tentaremos, aqui, proceder a uma
divisdo que abranja de forma simplificada cada nuance do instituto. Entendemos que
a estabilidade pode ser classificada sob diferentes prismas: a) quanto a fonte que a
prevé; b) quanto ao fato causador da despedida; e c) quanto a duracdo de sua

vigéncia.

No tocante a fonte que prevé a estabilidade, temos a constitucional, a legal
e a contratual. A estabilidade constitucional é aquela prevista em nossa Carta
Maior, tanto nos arts. 41 da CF e 19 de seu ADCT — os quais dispdem sobre a
estabilidade dos servidores publicos civis — como nas hipdteses de estabilidade
provisdria cujos beneficiarios sdo os dirigentes de entidades sindicais, os dirigentes
da CIPA e as gestantes. A estabilidade legal € a do antigo modelo celetista,
discriminada nos arts. 492 a 500 (e ja eliminada pela Constituicdo de 1988,
subsistindo apenas para contratos de anteriores a sua promulgacao, por forca do

direito adquirido), bem como alguns casos de estabilidade proviséria, previstos em

*® SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho, p. 363.
> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 1152/1154.
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outros dispositivos de lei, como a do empregado acidentado, reabilitado ou deficiente
habilitado. A estabilidade contratual € a pactuada por meio do contrato de trabalho,

regulamento da empresa ou normas coletivas.

Quanto ao fato causador da extincdo contratual, podemos classificar a

estabilidade em absoluta ou relativa.

A absoluta é aquela, uma vez adquirida, veda a rescisdo do contrato de
trabalho, independentemente do motivo, a ndo ser por reconhecimento de justa
causa mediante acédo judicial. Ndo ha a minima possibilidade de dendncia vazia do
contrato. Ocorrendo a despedida arbitraria ou imotivada, o trabalhador tem direito a
reintegracdo no emprego. Dada a sua rigidez, foi alvo de diversas criticas e,
atualmente, esta praticamente extinta do nosso sistema. Ainda subsistem trés
situacOes de estabilidade absoluta: contratos remanescentes regidos nos moldes do
antigo modelo da CLT e celebrados antes da promulgacdo da CF/88, por forca do
direito adquirido; contratos de servidor publico celetista com cinco anos de emprego
ao tempo da Constituicdo (art. 19 do ADCT>); e servidor publico estatutario

concursado, conforme art. 41 da CF>®.

A estabilidade relativa é mais moderna e flexivel. Aqui, os contratos podem
ser rescindidos se houver justa causa (questao disciplinar) ou incidéncia de fatores
socialmente aceitaveis, como questdes técnicas, econbmicas ou financeiras da
empresa. Nao ocorrendo nenhuma dessas hipéteses, a despedida € nula, porém a
reintegracdo pode ser substituida por indenizacdo compensatéria, a qual, até que
seja editada a lei complementar de que trata o art. 7°, § 1°, da Constituicdo, resume-
se ao adicional de 40% do FGTS (art. 10, I, da ADCT>)). Trata-se do modelo

> ADCT da CF/88, art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municipios, da administracao direta, autarquica e das fundac8es publicas, em exercicio na data

da promulgacao da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido

admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no servigo
Ublico.

® CF, art. 41. Sdo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo

de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

| - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;

Il - mediante procedimento de avaliacdo periédica de desempenho, na forma de lei complementar,

assegurada ampla defesa.

" ADCT da CF/88, art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da

Constitui¢&o:
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adotado pela nossa atual Carta Constitucional, conforme se depreende da leitura do
art. 7°, I°®, do referido diploma, incidindo sobre quaisquer contratos regidos pela CLT

dentro da iniciativa privada.

No concernente a vigéncia, temos a estabilidade definitiva e a provisoria. A
definitiva € aquela que nao possui termo final estabelecido, vigendo de forma perene
durante a relacéo laboral. Se for de origem legal, ndo podera ser suprimida em
nenhum momento para nao ferir o direito adquirido do obreiro. De outra banda, se a
origem for contratual, seja unilateralmente por parte do empregador, ou através de
acordo bilateral, ha alguns casos em que essa estabilidade podera ser revogada,
dependendo da natureza do empregador ou das circunstancias que envolvem sua
concessdo. Godinho Delgado®® cita como exemplos a estabilidade conferida por
entidades estatais, sindicatos e partidos politicos. Tendo em vista a natureza
essencialmente mutavel dessas entidades, discute-se o poder delas para assegurar

tal benesse®’.

Ja a estabilidade proviséria é aquela conferida por determinado lapso de
tempo, enquanto perdurar uma condicdo especifica que imunize o empregado.
Alguns autores as chamam de “garantias de emprego”. Atualmente, o sistema

juridico brasileiro comporta as seguintes hipéteses de estabilidade provisoria:

a) Dirigente sindical: origem constitucional (art. 8, VIII, CF);

b) Dirigente de CIPA e empregada gestante: origem constitucional (art.
10, 11, “a”, ADCT);

c) Empregado acidentado: origem legal (art. 118 da Lei n° 8.213/91);

d) Trabalhador reabilitado/deficiente habilitado: origem legal (art. 93, §1°,
da Lei n® 8.213/91);

e) Representantes do CNPS: origem legal (art. 295, II, “b”, do Decreto n°
3.048/99);

f) Diretores de cooperativas: origem legal (art. 55 da Lei n® 5.764/71);

| - fica limitada a protecéo 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;

*% CF, art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicéo social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que preverd indenizagdo compensatoéria, dentre outros direitos.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 1164.

% Nesse sentido, ver Stimula 355 do TST.
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g) Membros titulares e suplentes das Comissdes de Conciliacdo Prévia:

origem legal (Lei n® 5.764/71, que acrescentou o art. 625-B, §1°, da

CLT);

h) Membros do Conselho Curador do FGTS: origem legal (art. 3°, §9°, da
Lei n°® 8.036/90);
i) Periodo eleitoral: origem legal (art. 73, V, da Lei n® 9.504/97).

Ha, ainda, a chamada estabilidade improépria, que nada mais é sendo o 6nus

legal de natureza econdmica imposto ao empregador quando este despede de forma

valida e eficaz. O intuito é o de coibir a pratica do ato unilateral de dispensar — visto

que prejudica o trabalhador e fomenta o desemprego no pais —, a0 mesmo tempo

em serve como uma espécie de consolacdo ao obreiro, ainda que modesta,

compensando a perda do emprego com uma indeniza¢do pecuniaria. No Brasil, a

Gnica indenizacdo paga pelo empresario é o adicional de 40% do FGTS. Ou seja,

trata-se de uma compensacao parca, pois sequer agrega patrimoénio ao beneficiario,

0 qual apenas passa a dispor do ja € seu por direito.

A estabilidade absoluta e a relativa poderéo ser definitivas ou provisorias.

Dessa forma, para fins didaticos, monta-se 0 seguinte esquema para

classificacdo da estabilidade juridica:

DURACAO —

| FATO CAUSADOR

DEFINITIVA

PROVISORIA

ABSOLUTA

Contratos que nao poderdo ser
rescindidos em momento
algum, salvo justa causa

apurada em inquérito judicial.
Efeito: reintegracao.

Exemplos: contratos celetistas

anteriores a CF/88; servidores

Contratos que nao poderao ser
rescindidos enquanto perdurar
determinada situagéo obstativa

a demissao imotivada.
Efeito: reintegracéo.

Exemplos: dirigentes sindicais,
representante do CNPS,
membro do Conselho Curador
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publicos civis. do FGTS, diretor de

cooperativa, membro da CCP.

RELATIVA E o regime, em tese, adotado Por forca do art. 10, Il, da
pela atual Constituicdo. ADCT em vigor, é vedada a

Independe de condicdo dispensa arbitraria ou sem justa

especifica. E definitiva porque causa, por determinado
remanesce durante toda a periodo, enquanto durar
vigéncia do contrato; é relativa determinada condicéo

porque pode ocorrer demissdo obstativa.

desde que por motivo

. o Efeito: reintegracao ou
socialmente  aceitavel  (de

. L o indenizacao compensatoria
carater disciplinar, econémico

. . (muito mais comum na pratica).
ou financeiro), vedada a

despedida arbitraria, mesmo Exemplos: dirigente da CIPA,

sem a edicdo da lei empregada gestante,
complementar prevista no art. empregado acidentado,
7, VIl, da CF. trabalhador reabilitado,
Efeito: e ou deficiente habilitado.
indenizacgao, embora se

restrinja, atualmente, ao

adicional de 40% do FGTS.

Exemplos: quaisquer
empregados  celetistas da

esfera privada®",

2.3.4 EXTINCAO

A estabilidade se extingue com a morte do empregado, aposentadoria
espontanea, ocorréncia de forca maior ou falta grave ou com o pedido de demissao
pelo obreiro.

® Nas palavras de Carmen Camino: “No Brasil, a estabilidade relativa é direito constitucionalmente
assegurado ao empregado, provisoriamente regulamentado no art. 10, |, da ADCT. Diriamos
minimizado, porque reduzido a irrisérios 40% dos depodsitos do FGTS. (...) Converteu-se a garantia
em indenizacdo, pura e simplesmente, estabilidade relativa em estabilidade imprépria. Paga a
indeniza¢do, nao havera denuncia aleatéria.” (CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed.
Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 525-526)
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Considera-se falta grave a pratica dos atos arrolados no art. 482 da CLT®,
quando, por sua repeticdo ou natureza, representem séria violacdo dos deveres e
obrigacdes do empregado (art. 493 da CLT). Quando a estabilidade for absoluta, a
ocorréncia de falta grave devera ser provada perante a Justica do Trabalho, ndo
podendo o contrato ser rescindido antes disso. Na estabilidade relativa, o
empregador até pode despedir, mas, se o trabalhador ingressar com acao

trabalhista, é da parte adversa o 6nus de provar o justo motivo.

®2 CLT, art. 482 - Constituem justa causa para rescisao do contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

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

d) condenacao criminal do empregado, passada em julgado, caso nao tenha havido suspensédo da
execucao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas funcdes;

f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacéo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagéo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas,
nas mesmas condi¢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 o0 empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

) prética constante de jogos de azar.

Paragrafo Unico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a prética,
devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatorios a seguranca nacional.
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3 O CONTRATO DE TRABALHO

3.1 A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A andlise teleoldgica do fenbmeno contratual esta longe de ser novidade nos
estudos juridicos. No século XIX, Rudolf Von Jhering®®, um dos primeiros juristas a
detectar a dimens&o social do direito privado, ja defendia a noc¢ao de finalidade do
direito, demonstrando o forte vinculo deste com as necessidades sociais. O contrato
€ por ele definido como um acordo das partes quanto a congruéncia de interesses
reciprocos. Nao obstante considere o contrato um ato de natureza puramente
individual®, aduz que o reconhecimento do dever de cumprir as disposicdes nele
contidas representa a garantia da finalidade originaria contra possiveis alteracdes
posteriores de interesses. Jhering ndo menciona de forma expressa o termo “fungao
social do contrato”, porém tal ideia se delineia ao fazer referéncia a funcéo prética e
negocial da promessa, possuindo a funcédo dos contratos forca obrigatéria e eficacia

vinculativa do acordo de vontades dos sujeitos contratantes.

A concepcdao social do contrato tem por base a protecdo do equilibrio entre os
legitimos interesses de ambas as partes que o celebram, estimulando entre elas a
confianca mutua. Sob o ponto de vista social, também é relevante a projecdo dos
efeitos do contrato em face de toda a coletividade. A funcdo social do contrato,
enquanto clausula geral disposta no art. 421% do atual Cédigo Civil patrio, confere
ao Estado-Juiz a potencialidade de ingressar na relacdo contratual, anulando ou
reconhecendo prerrogativas a ela inerentes, a luz da protecédo da confianca interna
(interpartes) e externa (em relacdo a comunidade), com vistas a realizacdo da justica
e dos fins sociais em cada caso concreto. Evidentemente, tal interferéncia judicial
deve ser satisfatoriamente fundamentada pelo julgador; € seu dever primario expor

0S motivos que o levam a decidir pelo uso de tais instrumentos de controle.

® JHERING, Rudolf von. A finalidade do direito. Edicdo historica. Tradugdo de José Antonio Faria
Correa. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979, p. 1/10.

o4 Jhering divide os fins humanos em individuais (interesses egoisticos, de natureza particular) e
sociais (quando o sujeito é persuadido pelo Estado e pela sociedade a realizar os interesses
coletivos).

% cédigo Civil (2002), art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
funcéo social do contrato.
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A funcao social dos contratos se distingue da boa-fé no que tange ao alcance
de seus efeitos: enquanto esta atinge apenas os proprios individuos contratantes,
aguela é capaz de gerar efeitos a outros sujeitos que ndo os contratantes, possuindo
eficAcia perante terceiros. Bruno Miragem® menciona que, ndo obstante tal
distincdo, pode-se dizer que ambos se complementam, de forma que a func¢ao social
dos contratos, nos casos em que estes sdo dotados de maior relevancia social,
possui funcdo qualificadora sobre a boa-fé, dado o seu carater mais afeito aos

interesses da coletividade.

Miragem aponta duas caracteristicas da funcéo social do contrato, que podem

ser depreendidas a partir da leitura do art. 421 do Cddigo Civil: 1) a limitacdo a

liberdade de contratar; e 2) o vinculo organico entre o exercicio da liberdade/direito

subjetivo de contratar e a finalidade social desta prerrogativa. Quanto ao segundo
aspecto, menciona o seguinte:

“Nesse segundo caso, a previsdo de uma finalidade social do direito de

contratar assume entdo diferentes possibilidades de interpretacdo, que

podem abranger tanto uma espécie de garantia de acesso ao contrato,

guanto o direito de sua manutenc¢do, bem como um controle de mérito e

contelido do objeto contratado, de modo a adapté-lo ao que se considere

sob certos padrfes sociais vigentes o justo em matéria contratual (do

gue se podera, por exemplo, identificar o fundamento do equilibrio das
prestacdes em determinados contratos)”.

A quem compete garantir a concrecao de tais premissas de igualdade e
equilibrio contratual? A clausula geral contida neste artigo esta direcionada ao juiz,
permitindo a ele que a aplique nos casos praticos em sintonia com a doutrina e
jurisprudéncia, sem perder de vista a finalidade e utilidade da concepcao de contrato
no direito brasileiro dentro da nossa realidade social. O descumprimento da funcgéo
social do contrato da azo a duas sanc¢des: a nulidade da clausula ou do contrato (art.
2035 do Cddigo Civil) e a imputacdo do dever de indenizar pelo dano decorrente da

violacéo.

® MIRAGEM, Bruno. Func&o social do contrato, boa-fé e bons costumes: nova crise dos contratos e a
reconstrucdo da autonomia negocial pela concretizacdo das clausulas gerais. In: A nova crise do
contrato: estudos sobre a nova teoria contratual/org. Claudia Lima Marques. S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2007, p. 197.
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A funcéo social do contrato funciona, assim, como atenuante do pacta sunt
servanda, relativizando a autonomia da vontade e promovendo a realizacdo de uma
justica mais comutativa, com o escopo de abrandar desigualdades substanciais

entre os polos do contrato.

Na seara trabalhista, Carmen Camino®’ aponta que a funcdo social do
contrato de trabalho instrumentaliza a politica estatal de realiza¢cdo da ordem sociale
do direito ao trabalho digno através de meios como a garantia legal de acesso e
manutengao do emprego. ISso pressupde atribuir ao capital o dever, e ndo a mera
faculdade, de fornecer trabalho. Camino assevera que, em nosso sistema capitalista,
o capital estd para a propriedade, enquanto o trabalho esta para o homem, e que a
protecdo deste deve prevalecer em detrimento aquele:

“Esse confronto de valores baliza a ideia fundante do sinalagma do
direito do trabalho e do direito fundamental a relacdo de emprego
protegida contra a despedida aleat6ria. Romper o contrato de trabalho
inopinadamente, sem causa relevante, significa retirar do homem,
destituido de meios para trabalhar por conta prépria, a fonte de
subsisténcia e de satisfa¢do das necessidades essenciais a preservacao
de sua dignidade intrinseca; significa inverter valores hierarquicamente

definidos: primeiro o homem com sua dignidade intrinseca, depois a
propriedade”,

Amauri Mascaro Nascimento® acrescenta que o comportamento do
empregado e do empregador deve ser pautado de acordo com um conjunto de
deveres previstos no direito positivo e pela boa-fé em todas as etapas da relacdo de
trabalho. Cita como exemplos de efetivacdo da funcdo social dos contratos
individuais de trabalho: o art. 8, paragrafo Unico, da CLT, que dispde que nenhum
interesse de classe ou particular deve prevalecer sobre o interesse publico; o art.
444 da CLT, que define que as relacdes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulacdo das partes em tudo que nao contravenha as disposicoes de
protecdo ao trabalho; e o art. 468 do mesmo diploma legal, que proibe a alteracéo
das condicdes estabelecidas no contrato sem muatuo consentimento e que

acarretem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado.

" CAMINO, Carmen. Funcéo social do contrato de trabalho e garantia de emprego. In: Revista da
faculdade de direito UniRitter, vol. 8, n. 7, p. 123-132. Porto Alegre: Ed. Uniritter, novembro de 2004.
® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho, p.591.
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3.2 EXTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Sao inegaveis os impactos causados a um trabalhador que perde seu posto
de emprego, principalmente quando independe de sua vontade e, ainda, quando nao
h& uma explicacdo plausivel para o rompimento contratual. No Brasil, a ocorréncia
de despedidas sem justa causa € extremamente corriqueira, ndo havendo efetiva

preocupacao em tutelar a manutencédo do vinculo de emprego.

Nesse contexto, Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles® refere que:

“Sendo o vinculo empregaticio, presumidamente, o principal meio de
subsisténcia dos trabalhadores, é natural que o direito do trabalho
preveja mecanismos voltados a perpetuacéo do contrato de trabalho, o
gue, alias, é um dos desdobramentos do principio da continuidade da
relacdo de emprego. Esse € o proposito do direito previsto no art. 7°, |,
da CRFB, apesar de 0 mesmo ainda néo ter sido regulamentado pela lei
complementar referida.Em que pese isso, atualmente, a regra no Brasil
éque haja uma grande flexibilidade de término contratual, variando,
conforme a hipotese, as verbas rescisorias cabiveis”.

A sequir, serdo analisadas as diferentes modalidades de dispensa em nosso
sistema juridico.

3.2.1 DIFERENTES CLASSIFICACOES DOUTRINARIAS

A doutrina trabalhista diverge em alguns aspectos no tocante a terminologia
das diferentes hipoteses de término do contrato de trabalho em nosso ordenamento

juridico.

Para Orlando Gomes’®, adissolucédo do contrato de trabalho se opera em trés

niveis: resolucao (inexecucao unilateral, culposa ou né&o), resilicdo(ou resciséo,

9 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 337.

© GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 345.



43

podendo ser unilateral e bilateral) e caducidade (morte do empregado, forca maior e
acontecimento futuro, certo ou incerto, a que foi subordinada a eficacia contratual).
Diferentemente de outros doutrinadores, este ndo distingue a resilicdo da rescisao,
por entender que a nulidade determinante da rescisdo n&do ocorre retroativamente no

contrato de trabalho.

Delio Maranhdo™

faz uso do termo extincdo contratual, dividindo-a em normal
(execucao natural do contrato, quando este atinge o0 seu termo ou alcanca os seus
fins) e anormal (dissolucdo contratual). Para este autor, a dissolugcdo — extingcao
anormal do contrato — subdivide-se em resilicdo (unilateral e bilateral), resolucéo
(inexecucdo faltosa, com caracterizacdo de justa causa), revogacao (préopria dos
contratos a titulo gratuito), rescisdo (por forca de nulidade contratual) e forca maior

(dissolucao do contrato pela impossibilidade de sua execucao).

Carmen Camino’? também utiliza a palavra extingdo para designar o término
do vinculo empregaticio, subdividindo-a em resiligdo (unilateral e bilateral),
resolugdo(condig¢ao resolutiva em contratos a prazo determinado ou configuragéo de
justa causa e falta grave), rescisédo (nulidade) e caducidade (morte do empregado ou

do empregador pessoa fisica, faléncia da empresa, forca maior e factum principis).

Na visdo de Alice Monteiro de Barros’®, estdo corretas tanto a expressao
cessacao como dissolucdo e terminacao, as quais designam as varias hipoteses de
rompimento do contrato de trabalho. Configuram espécies desse género a resilicao
(despedida sem justa causa, pedido de demisséo, aposentadoria, acordo entre as
partes, encerramento das atividades da empresa e fechamento voluntario de um de
seus estabelecimentos), a resolucdo (dispensa por justa causa, rescisao indireta por
culpa do empregador e culpa reciproca), a rescisao (término por nulidade) e a
extingdo contratual (morte do empregado, forca maior, implemento do contrato por

prazo determinado e factum principis).

Sergio Pinto Martins’ utiliza genericamente a expressdo cessacdo do

contrato de trabalho para designar a terminacdo do vinculo de emprego, com a

" MARANHAO, Delio; SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima.
Instituicdes de direito do trabalho. Vol. I. 21. ed. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 554.

> CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho, p. 459.

® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 4. ed. S&0 Paulo: LTr, 2008, p. 944.

" MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 24. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2008, p. 343.
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extingdo das obrigacbes para os contratantes. O referido autor abandona o emprego
das expressodes resolucao, resilicdo e rescisao, por entendé-las incertas, discutiveis
e pouco esclarecedoras. Sua classificacdo é feita de acordo com o sujeito tomador
da decisdo de romper o vinculo contratual, podendo ser: 1) por decisdo do
empregador (dispensa com e sem justa causa); 2) por decisdo do empregado
(demissao, rescisao indireta e aposentadoria); 3) por desaparecimento de uma das
partes; 4) por mutuo consentimento; 5) por advento do termo do contrato; 6) por

forca maior; e 7) factum principis.

Para os fins a que se destina o presente trabalho, entendemos conveniente a
divisdo feita por Sergio Pinto Martins, principalmente no que concerne a extingdo por
decisdo do empregador. No entanto, considerando que este autor ndo aborda a
diferenciagdo entre os conceitos acima elencados, adotados pela maioria dos
doutrinadores (resilicdo, resolucao, rescisdo e caducidade), estes serdo analisados

sob o ponto de vista de Carmen Camino””.

3.2.2 MODALIDADES DE EXTINCAO

3.2.2.1 RESILICAO, RESOLUCAO, RESCISAO E CADUCIDADE

Resilicdo € a denuncia do contrato de trabalho decorrente de ato volitivo dos
sujeitos contratantes. Ela ser& unilateral quando decorrer unicamente da iniciativa do
empregador — caso em que resta caracterizada a despedida — ou da vontade do
empregado, através do pedido de demissdo. Podera também ser bilateral, hipétese
em que ha vontade convergente das partes, ocorrendo o distrato, que é o acordo

aven(;ado entre as partes.

Quando a resilicdo contratual por iniciativa do empregador nao vier
acompanhada de motivacdo explicita, ocorrera a dendncia vazia do contrato de

trabalho, que constitui a famosa despedida sem justa causa obreira. Quando o

”” CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho, p. 458.
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empregado praticar pelo menos uma das faltas previstas no art. 482 da CLT™®, a

denuncia sera “cheia”, caracterizando a despedida com justa causa.

A resilicdo contratual por vontade do empregado constitui seu direito
potestativo de denunciar o contrato de trabalho. Com o pedido de demisséo, a
dendncia sera vazia, pois ndo se baseia em justo motivo. Quando a causa extintiva
for pelo menos uma daquelas arroladas no art. 482 da CLT, configura-se o ato
culposo do empregador, possibilitando a denuncia cheia do contrato, por parte do
empregado, com a despedida indireta do obreiro. Contudo, se o empregador nao
admitir a sua falta, ndo reconhecendo seus efeitos, resta ao trabalhador recorrer ao
Poder Judiciario para perceber as verbas devidas, uma vez que ndo possui poder

econdmico suficiente para fazé-lo por conta propria.

Na resilicdo bilateral, as partes conciliam os termos da extingdo contratual.
Carmen Camino’’ salienta que tal modalidade, na pratica, é rara, uma vez que
envolve concessdes reciprocas e geralmente constituem propostas que partem do
empregador, restando ao empregado aceita-las, como nos casos de demissdo

incentivada.

A resolucao do contrato de trabalho pode ocorrer de forma natural, mediante
0 advento de termo ou condicdo resolutiva dos contratos a prazo determinado —
hip6tese na qual o contrato se resolve de acordo com a vontade de ambas as partes
— ou judicialmente, em decorréncia de falta grave do empregado estavel (com o

® CLT, art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

€) negociacao habitual por conta propria ou alheia sem permissao do empregador, e quando
constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao
servico;

d) condenacéo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspenséo
da execucédo da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas funcdes;

f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacéo de segredo da empresa,;

h) ato de indisciplina ou de insubordinacgéo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas
fisicas, nas mesmas condi¢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, prépria ou de outrem;

[) prética constante de jogos de azar.

Paragrafo Unico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a pratica,
devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatorios a seguranca nacional.
77 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho, p. 459.
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ajuizamento, pelo empregador, do inquérito de apuracdo de falta grave) ou de justa
causa do empregador (0o qual ingressa com demanda judicial para buscar o

reconhecimento da despedida indireta).

Rescisado contratual é a anulagédo dos efeitos juridicos do contrato de trabalho
guando forem detectados vicios ou defeitos que gerem lesdo a alguma das partes
ou, inclusive, a terceiros. A CLT emprega, de forma infeliz, o termo “rescis&o” para
designar qualquer modalidade de extincdo do contrato de trabalho, o que gera
demasiada confusdo e imprecisdo técnica. Rotineiramente, nos foros trabalhistas,
também se utiliza esse termo com tal conotacdo. Os efeitos dessa nulidade serdo

sempre ex nunc e nunca afastaréo os efeitos decorrentes da relagao de trabalho.

A caducidade é a extincdo do contrato por forca de evento que impede sua
execucgao regular. Pode ocorrer: 1) independentemente da vontade dos contratantes;
2) por vontade indireta do empregador; e 3) por vontade indireta do empregado.

Na primeira hipétese, temos como exemplos a morte do empregado — em
razdo da natureza personalissima da relacéo de trabalho — e a morte do empregador
quando tratar-se de pessoa fisica. A faléncia da empresa também cessa suas
atividades, operando a caducidade do contrato de trabalho. Forgca maior, definida
pela CLT como “odo acontecimento inevitavel, em relacdo a vontade do
empregador, e para a realizacdo do qual este ndo concorreu, direta ou
indiretamente”, conforme redacao do art. 501, também acarreta caducidade. Outra
hipotese é a do chamado factum principis, ou fato do principe, descrito no art. 486
da CLT como ato de autoridade federal, estadual ou municipal que implica
paralisacdo definitiva do trabalho, incluidos atos administrativos que venham a
impedir o prosseguimento das atividades da empresa, como, por exemplo, a

desapropriacdo estatal do estabelecimento.

No segundo caso, tem-se tanto a extingdo regular da empresa, como 0
fechamento de setor, filial ou agéncia dela pertencente, que, logicamente,
impossibilitam a continuidade do labor, desde que o empregado nao seja

aproveitado em outra localidade ativa.
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Com relacéo a terceira hipétese, de vontade indireta do empregado, pode-se
citar como exemplo a aposentadoria voluntaria. No entanto, Carmen Camino’®
aponta que ha controvérsia nesse aspecto, tendo em vista que ha forte corrente
doutrinaria defendendo que o contrato de trabalho se mantém ativo, sem solucéo de
continuidade, mesmo apds a aposentadoria voluntaria. O fundamento para tal
posicdo, além do principio da primazia da realidade, seria a legislagédo
previdenciaria, a qual ndo exige a ruptura contratual como condicdo para o

empregado se aposentar.

3.2.2.2 EXTINCAO CONTRATUAL POR INICIATIVA DO EMPREGADOR

Como j& exposto, nosso sistema juridico atual confere ao empregador a
liberdade de fazer cessar, por decisdo prépria e independentemente da vontade do
empregado, o contrato de trabalho em determinados casos. Inicialmente, cumpre
ressaltar que a doutrina nem sempre converge quanto a classificacdo da despedida,
mormente quanto aos seus motivos: para a doutrina trabalhista classica (Orlando
Gomes, Elson Gottschalk e Arnaldo Sissekind), estes seriam resumidosa presenca
ou auséncia de justa causa, enquanto autores modernos (Mauricio Godinho
Delgado, Sérgio Pinto Martins e Jorge Luiz Souto Maior) admitem, também, outras
modalidades de despedida por vontade do empregador, dotadas de peculiaridades.

3.2.2.2.1 CLASSIFICACAO DA DISPENSA

Sérgio Pinto Martins’® classifica a doutrina sob diferentes aspectos: 1) quanto
a causa (com e sem justa causa); 2) quanto a forma (formal e informal); 3) quanto ao
controle (com e sem controle judicial, administrativo ou sindical); 4) quanto ao
namero de sujeitos (individual e coletiva); 5) quanto aos motivos (imotivada ou

arbitraria; motivada ou sem justa causa; e com justa causa, decorrente de falta

®CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho, p. 462.
MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho, p. 370.



48

grave); e 6) entre subjetiva (decorrente de atos faltosos do empregado) e objetiva
(requisitos previstos em lei).

A dispensa arbitraria esta definida no art. 165 da CLT como aquela que néo
se funda em motivo disciplinar (hipéteses da dispensa com justa causa, arroladas no
art. 482 da CLT), técnico (referente a organizacdo da atividade empresaria),
econdmico (relativo ao custo de producao das atividades da empresa e conjunturas
econdmicas extrinsecas, como recessao e inflagdo) ou financeiro (decorrente das
receitas e despesas da empresa). O referido autor menciona, ainda, que deveriamos
falar em proibicdo a despedida arbitraria, e ndo mera protecao:

“Na verdade, relagdo de emprego é a relagéo juridica. Nao é um direito.
O que deveria ser protegido contra a dispensa arbitraria é o direito ao
emprego e ndo a relacdo de emprego. O certo seria proibicdo da
dispensa arbitraria, pois, num primeiro momento, quem protege nao

proibe. Toda dispensa arbitraria &€, porém, sem justa causa. Do contrario,
n&o seria arbitraria”.

A dispensa motivada ou sem justa causa € aquela fundada em motivos
juridicamente relevantes, de ordem técnica, econdémica ou financeira. Ja a dispensa
com justa causa € aquela na qual o empregado incorre nas faltas elencadas no art.
482 da CLT.

Jorge Luiz Souto Maior®, baseando-se em preceitos constitucionais e legais,
divide a dispensa em quatro modalidades: 1) imotivada ou arbitraria; 2) motivada

mas sem justa causa; 3) com justa causa; e, ainda, 4) discriminatéria.

O autor define a dispensa imotivada ou arbitraria como aquela que néo se
funda em motivos minimamente suficientes a ruptura contratual, sendo
constitucionalmente vetada. Entretanto, aduz que a Constituicdo, ao proibi-la em seu
art. 7°, acabou por criar uma espécie qualificada de despedida:

“O inciso | do art. 7° em questdo faz mencgéo, é verdade, a indenizagdo
como forma de concretizar a garantia constitucional e o art. 10, inciso |,
do ADCT, estipulou a indenizacdo de 40% sobre o saldo do FGTS, para

valer enquanto ndo votada a Lei Complementar, mencionada no inciso |
do art. 7°. No entanto, ha de se reconhecer que a Constitui¢do, ao proibir

8 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Protegdo contra a dispensa arbitraria e aplicacdo da Convencédo 158
da OIT. In: Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, ano 30, n. 116, p.110-
125, out./dez. 2004.
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a dispensa arbitraria, acabou por criar uma espécie qualificada de
dispensa. Desse modo, a dispensa que néo for fundada em justa causa,
nos termos do art. 482 da CLT, tera que, necessariamente, ser
embasada em algum motivo, sob pena de ser considerada arbitraria. A
indenizacdo prevista no inciso | do art. 10 do ADCT diz respeito,
portanto, a dispensa sem justa causa, que nao se considere arbitraria,
visto que esta Ultima esta proibida, dando margem néo a indenizacdo em
guestao, mas a restituicdo das coisas ao estado anterior, quer dizer, a
reintegracao do trabalhador ao emprego ou, ndo sendo isto possivel ou
recomendavel, a uma indenizagdo compensatoria”.

Souto Maior defende que a declaracdo judicial de despedida arbitraria pode
ensejar reintegracdo do empregado ou condenagdo da empresa ao pagamento de
uma indenizacdo. Ja a despedida motivada ou sem justa causa leva ao
percebimento de uma indenizacdo equivalente a 40% sobre o FGTS, enquanto a
despedida com justa causa, devidamente comprovada, ndo da direito a indenizacao
de qualquer espécie. A despedida discriminatéria esta regulada na Lei n® 9.029/95 e

pode culminar em reintegracédo do empregado ou indenizagdo compensatoria.

Para Godinho Delgado®, as rupturas provocadas pela conduta do
empregador se dividem em quatro grupos: 1) exercicio licito da vontade empresarial
(dispensa desmotivada ou sem justa causa, que consiste na denuncia vazia do
contrato por ato potestativo do empregador); 2) conduta ilicita do empregador
(rescisdo indireta, também entendida como extingdo por infracdo empresarial); 3)
dispensa motivada mas sem justa causa (decorrente de ato volitivo do empregador,
porém calcado em motivacdo juridicamente aceitavel, ainda que ndo configure
infracdo trabalhista); e 4) extincdo de estabelecimento empresarial ou da propria
empresa, quando ndo decorrer de forga maior ou de faléncia, mas de deciséo

puramente administrativa do empregador.

No que concerne a terceira modalidade acima elencada, ressalte-se que, em
paises como Franca e Alemanha — cuja legislagéo trabalhista esta mais avancada e
possui carater efetivamente protecionista da relacdo de emprego —, tal modalidade
substitui a mera dendncia vazia do contrato, a qual ndo é permitida naqueles
sistemas. Os referidos paises adotam a teoria da motivacao da dispensa, que tem

como fundamento a ideia de que a despedida desprovida de motivagao consistente

' DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 1045-1046.



50

frustra a determinacdo do Direito no sentido de defender os interesses sociais. No
Brasil, contudo, ndo obstante a breve tentativa de internalizar a Convengéo n°® 158
da OIT em nosso sistema, esta ndo vingou. Sobre a questdo, Godinho Delgado
assevera:
“O Direito do Trabalho do pais ainda ndo incorporou, como regra geral, a
necessidade de motivacdo consistente para a resilicao unilateral por ato
do empregador, exigindo causas juridicas relevantes para seu exercicio.
Tal incorporacdo levaria ao fim da dispensa meramente arbitraria no

mercado laborativo do pais, que se realiza por meio de simples ato
potestativo empresarial”.

Aaposentadoria compulséria € considerada causa extintiva do contrato de
trabalho por parte do empregador, uma vez que é solicitada pela propria empresa
quando o empregado atinge 70 anos de idade (sexo masculino) ou 65 anos (sexo
feminino), contabilizado o periodo de caréncia. Esta regulada no art. 51 da Lei n°
8.213/91, e se equipara a dispensa sem justa causa para os efeitos indenizatorios,

sendo devidas as verbas nela incidentes.

3.2.2.2.2 EFEITOS DA DISPENSA INJUSTA

A dispensa sem justa causa constitui a modalidade mais onerosa para o
empregador, tendo em vista que possui 0 dever de indenizar o trabalhador pela
liberalidade da ruptura por ele provocada de forma potestativa. O empregado tem
direito ao percebimento das chamadas verbas rescisorias, a saber: aviso-prévio, 13°
salario proporcional, férias vencidas e proporcionais com adicional de 1/3, saldo de
salarios, saque do FGTS acrescido da indenizacdo de 40% (a qual devera ser
depositada na conta vinculada do obreiro) e encaminhamento do seguro-

desemprego. Devem ser observadas as regras ditadas pelo art. 477 da CLT®?, o qual

8 Art. 477 - E assegurado a todo empregado, ndo existindo prazo estipulado para a terminacdo do
respectivo contrato, e quando ndo haja ele dado motivo para cessacdo das relacdes de trabalho, o
direto de haver do empregador uma indenizacdo, paga na base da maior remuneracao que tenha
percebido na mesma empresa.

§ 1° - O pedido de demissédo ou recibo de quitacdo de rescisdo, do contrato de trabalho, firmado
por empregado com mais de 1 (um) ano de servico, sO serd valido quando feito com a assisténcia do
respectivo Sindicato ou perante a autoridade do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social.
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fixa, inclusive, uma multa a ser paga pelo empregador que néo efetua o pagamento
das verbas rescisérias em tempo habil. Se o trabalho foi prestado durante periodo
maior que um ano, as formalidades da dispensa devem ser acompanhadas pelo

sindicato da categoria ou pela Superintendéncia Regional do Trabalho.

O prazo minimo de 30 dias referente ao aviso-prévio sera computado como
tempo de servigo para todos os efeitos, inclusive reajustes salariais coletivos. Se o
empregado preferir a liberacdo do cumprimento do periodo do aviso, 0 empregador
deverd indeniza-lo. A Unica excecédo a essa regra é quando o obreiro for admitido em
outro emprego logo em seguida, hipétese na qual o empregador fica dispensado do
pagamento do aviso-prévio indenizado, tendo em vista que a ruptura se mostra

favoravel ao trabalhador.

O empregador deverd, ainda, proceder a baixa na CTPS do empregado,
emitir o competente Termo de Resciséo do Contrato de Trabalho (TRCT) e fornecer
as guias CD/SD para encaminhamento do seguro-desemprego. Caso a despedida
ocorra no trintidio anterior a data-base — incluindo-se a projecao do aviso-prévio —, o
empregado também tera direito a chamada indenizag&o adicional. Ela esta regulada
na Lei n° 7.238/84 e equivale a um salario mensala época da comunicacdo da

dispensa, com as devidas integracdes de adicionais mensais, caso existentes.

§ 2° - O instrumento de rescisdo ou recibo de quitacdo, qualquer que seja a causa ou forma de
dissolugdo do contrato, deve ter especificada a natureza de cada parcela paga ao empregado e
discriminado o seu valor, sendo vélida a quitacao, apenas, relativamente as mesmas parcelas

§ 3° - Quando nao existir na localidade nenhum dos 6rgaos previstos neste artigo, a assisténcia
sera prestada pelo Represente do Ministério Publico ou, onde houver, pelo Defensor Publico e, na
falta ou impedimento deste, pelo Juiz de Paz.

§ 4° - O pagamento a que fizer jus o empregado sera efetuado no ato da homologacédo da
rescisdo do contrato de trabalho, em dinheiro ou em cheque visado, conforme acordem as partes,
salvo se o empregado for analfabeto, quando o pagamento somente podera ser feito em dinheiro.

§ 5° - Qualquer compensacdo no pagamento de que trata o paragrafo anterior ndo podera
exceder o equivalente a um més de remuneragcdo do empregado.

§ 6° - O pagamento das parcelas constantes do instrumento de rescisédo ou recibo de quitacdo
devera ser efetuado nos seguintes prazos: (Incluido pela Lei n°® 7.855, de 24.10.1989)

a) até o primeiro dia util imediato ao término do contrato; ou

b) até o décimo dia, contado da data da notificacdo da demisséo, quando da auséncia do aviso
prévio, indenizacao do mesmo ou dispensa de seu cumprimento.

§ 7° - O ato da assisténcia na rescis@o contratual (88 1° e 2°) ser4 sem 6nus para o trabalhador
e empregador.

§ 8° - A inobservancia do disposto no § 6° deste artigo sujeitard o infrator & multa de 160 BTN,
por trabalhador, bem assim ao pagamento da multa a favor do empregado, em valor equivalente ao
seu salario, devidamente corrigido pelo indice de variacdo do BTN, salvo quando, comprovadamente,
o trabalhador der causa & mora.
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Saliente-se que, quando o empregado estiver sob o manto da estabilidade
provisoria, a dispensa sem justa causa sera nula, devendo o obreiro ser reintegrado
ou receber a devida indenizacdo. Contudo, no que tange a reintegracdo, nossa

jurisprudéncia majoritaria vem afastando a incidéncia de tal remédio juridico.

3.2.2.2.3 TIPIFICACAO DA JUSTA CAUSA OBREIRA

Justa causa constitui a dispensa que decorre de falta grave cometida pelo
empregado, nas hipoteses expressamente previstas em lei, ensejando a extincdo do
vinculo empregaticio. H4, basicamente, dois critérios de caracterizacéo de infracbes
trabalhistas, o taxativo e o genérico®.

O critério taxativo, ou de tipicidade legal, € o adotado pelo Brasil. Determina
que, assim como acontece no Direito Penal, ndo ha infracdo sem previsdo legal
anteriormente expressa. Ou seja, ndo é permitido o reconhecimento de quaisquer
outras infracfes sendo aquelas taxativamente arroladas na lei. No entanto, o Direito
do Trabalho possui carater indiscutivelmente mais flexivel e menos rigoroso do que
aquela disciplina juridica,ndo possuindo o rigor formal necesséario para criar tipos
legais nos moldes penalisticos. Por isso, alguns sistemas trabalhistas admitem o
critério genérico, o qual ndo exige que a legislacdo realize previsdo exaustiva e
formalistica das ilicitudes, ampliando a margem de possibilidades da caracterizacédo

da justa causa.

A doutrina justrabalhista brasileira € unanime no sentido de que o rol elencado
no art. 482 da CLT é taxativo. Assim, ndo pode restar configurada a justa causa em

outras hipoteses além daquelas dispostas no referido artigo.

Os elementos da justa causa podem ser subjetivos ou objetivos. Quanto aos
primeiros, destacam-se: a vontade do empregado na pratica da conduta errbnea; se
agiu com dolo ou se ha a presenca do elemento culpabilidade; a personalidade do

agente, antecedentes, grau de instrucdo, entre outros. Os elementos objetivos

8 Sérgio Pinto Martins aponta a existéncia deum terceiro sistema,denominado misto, que funciona da
seguinte maneira: a lei determina taxativamente as hipoteses de justa causa, porém, em algumas
delas, por ser o tipo legal muito amplo ou genérico, permite-se o enquadramento de diversas
situacdes em certa especificacdo da lei.
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consistem: 1) na necessidade de tipificacdo em lei; 2) na gravidade do ato praticado
(se realmente abalou a fiducia na relagdo empregaticia); 3) no nexo de causalidade
entre a conduta e a dispensa; 4) na imediacdo da aplicacdo da sancdo (o
empregador, ao tomar conhecimento da conduta do empregado, devera dispensar
de forma imediata, sob pena de descaracterizara justa causa obreira); 5) na vedacao
ao bis in idem (o empregado ndo pode ser penalizado mais de uma vez por uma
mesma falta cometida); 6) na proporcionalidade entre o ato faltoso e a punicéo; e 7)

conexao entre a falta e o servico por ele prestado.

No ambito processual, 0 6nus da prova da justa causa obreira sera sempre do
empregador, conforme reza o art. 818 da CLT, por tratar-se de um fato impeditivo ao
direito pleiteado pelo autor da demanda trabalhista. N&o logrando sucesso na
colheita da prova, ocorrera a reversao da dispensa com justa causa em despedida
imotivada, sendo a empresa-reclamada condenada ao pagamento das verbas

rescisorias cabiveis.
As tipificacBes previstas na CLT que ensejam justa causa sdo as seguintes:

a) Ato de improbidade: é o comportamento, vinculado ao contrato de trabalho,
com vistas a alcancar vantagem para si ou para outrem as custas do
patrimonio empresarial ou de terceiro, como, por exemplo, furto, roubo e
apropriacao indébita de materiais do local de trabalho.

b) Incontinéncia de conduta: estd relacionada ao desregramento de ordem
sexual, quando tal comportamento prejudicar as relacdes laborais. O fato de
um trabalhador praticar obscenidades na vida pessoal, longe do ambiente de
trabalho, ndo repercutindo nesse, ndo enseja justa causa.

c) Mau procedimento: € a conduta imoral do empregado em termos gerais,
excluindo-se o sexual. Trata-se de um tipo juridico de grande amplitude,
devendo o intérprete tomar cuidado ao enquadrar o obreiro nesta hipotese.
Exemplos plausiveis sdo: dirigir com o veiculo da empresa sem habilitag&o,
pichar paredes do estabelecimento, danificar paredes, utilizar indevidamente
o correio eletrénico empresarial ou danificar equipamentos.

d) Negociacdo 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 servico: o empregador tem o
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dever de fidelidade para com o empregador em seus atos de comércio, ndo
podendo, por exemplo, favorecer empresa concorrente, seja com trabalho ou
qualquer outra espécie de auxilio. A negociagdo a que se refere a alinea “c”
do art. 482 deve ser prestada de forma habitual e sem o consentimento de
seu empregador.

e) Condenacéo criminal, passada em julgado, caso nao tenha havido suspenséo
da execucdo da pena: para ensejar justa causa, ndo basta que o obreiro
tenha sido réu em processo penal, devendo a sentenca condenatoria ter,
obrigatoriamente, transitado em julgado. Se houver sursis, o empregado
também podera continuar laborando normalmente.

f) Desidia: é quando o obreiro labora com negligéncia, preguica, ma vontade,
desleixo, indiferenca, indoléncia, omisséo, desinteresse. Um episodio isolado
ndo é capaz de sustentar uma justa causa, devendo haver a presenca
habitual dessa maneira de agir. Além disso, deve ter havido, anteriormente,
puni¢cdo mais branda ao empregado, de forma que, quando de sua despedida
por justa causa, este ja tenha sido devidamente alertado pelo seu
empregador em ocasides anteriores.

g) Embriaguez habitual ou em servico: ndo se confunde, para fins de
configuracéo de justa causa, a ebriedade com o simples ato de beber alcool;
a pessoa pode fazé-lo, em pequenas quantidades, e nao ficar embriagada.
Fala-se, aqui, do alcodlatra crénico, quando sua doenca interfere
negativamente na prestacdo satisfatoria de labor. Se o estado ébrio do
empregado, embora habitual, se restringe ao periodo posterior a prestacéo
laborativa, sem repercussao no contrato de trabalho (como, por exemplo, em
casa, a noite), também néo se justifica a dispensa. A interpretacdo néo se
restringe apenas a ingestédo de bebidas alcodlicas, sendo extensiva ao uso de
quaisquer substancias que alterem o sistema nervoso central do individuo.

h) Violagcdo de segredo de empresa: Amauri Mascaro Nascimento®® a define
como “a divulgagdo ndo autorizada de todo fato, ato ou coisa que, de uso
exclusivo da empresa, ndo possa ou nao deva ser tornado publico, sob pena

de causar prejuizo remoto, provavel ou imediato a empresa”. Sao exemplos a

# NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 17. ed. S&o Paulo: LTr, 1991, p.
198.
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divulgacdo de marcas ou patentes, formulas e métodos de execucdo da
empresa na qual trabalha, sem consentimento de seu superior.

i) Indisciplina: € o descumprimento de ordens especificas recebidas pelo
empregado, desde que licitas e ndo abusivas.

j) Abandono de emprego: para a caracterizacdo do abandono de emprego, ha
dois elementos: o objetivo, como faltas ao servico durante um periodo
continuo (se ele falta dia sim, dia ndo, pode ser desidia, mas nunca
abandono)ou o ingresso em novo emprego em horario incompativel com o
anterior,e o subjetivo, que é a clara intencdo do obreiro de romper o contrato,
deixando de comparecer ao trabalho de forma intencional e n&o declarada. O
principio da continuidade da relacdo de emprego exige que haja a devida
prova, pelo empregador, do abandono de emprego para que se caracterize
ajusta causa. Na pratica, o elemento subjetivo é de dificil evidenciagéo,
podendo ser comprovado pelo empregador mediante envio de telegrama a
residéncia do trabalhador, notificando-o acerca de sua potencial infracdo e
convocando-o para retornar ao servico.

k) Ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra qualquer
pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condicfes, salvo em caso de
legitima defesa, propria ou de outrem: € a injaria, caltnia ou difamacao, bem
como agressao fisica, praticada nas dependéncias da empresa ou em
qualquer outro local no qual esteja submetido ao poder empregaticio.

l) Ato lesivo da honra e boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa
prépria ou de outrem: é a mesma hip6tese do tipo juridico anterior, porém em
face do proprio empregador ou superior.

m) Prética constante de jogos de azar: ndo importa a espécie de jogo, se é licito
ou ilicito, ou se € ou nao a dinheiro. Para ensejar a dispensa, 0 que importa &
a eventualidade e o efetivo prejuizo ao trabalho. Se o jogo (bingo, loteria, jogo
do bicho, cartas, domind, entre outros) € habitualmente realizado fora do

horario de trabalho, ndo ha falar-se em justa causa.

Outras hipéteses possiveis estdo elencadas no paragrafo Unico do art. 158 da

CLT (ndo observar, o obreiro,as normas de seguranca e medicina do trabalho, bem
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comodeixar de utilizar os equipamentos de protecédo individual fornecidos pela
empresa); no art. 240, pardgrafo Unico, do mesmo diploma legal (recusa, pelo
empregado, de executar servigo extraordinario em caso de urgéncia ou acidente em
estradas de ferro); e, ainda, no art. 7°, 83° do Decreto n° 95.247/87 (declaracao falsa

ou uso inadequado do vale-transporte pelo trabalhador).

Restando caracterizada a justa causa, 0 empregado nao tem direito a
nenhuma verba ou indeniza¢do. Fara jus, apenas, ao saldo de salarios e férias

vencidas, quando houver.

3.2.2.3 EXTINGAO CONTRATUAL POR INICIATIVA DO EMPREGADO

Nosso sistema prevé algumas hipéteses de extincdo do contrato do trabalho
por vontade do empregado, as quais serdo analisadas a seguir.

O pedido de demisséo consiste ha comunicacado, por parte do trabalhador,
de que ndo vai mais oferecer sua forca laborativa em prol do empregador. Esse
aviso devera ser feito com antecedéncia minima de 30 dias, devendo o obreiro
permanecer trabalhando durante o curso do aviso-prévio, salvo se o empregador
libera-lo. O TST editou uma stiimula® no sentido de que, se o empregado conseguiu
um novo emprego e necessita sair imediatamente do anterior, também fica

dispensado do aviso-prévio trabalhado.

A rescisdo ou despedida indireta € aquela que ocorre em virtude de justa
causa praticada pelo empregador, o qual comete pelo menos uma das faltas
elencadas no art. 483 da CLT. Séo elas: a exigéncia de servicos superiores as
forcas do empregado; a exigéncia de servigcos defesos em lei, contrarios aos bons
costumes ou alheios ao contrato de trabalho; tratamento com rigor excessivo; perigo
de mal consideravel, como requerer servico em local que ponha risco a saude ou

integridade fisica do empregado; descumprimento, pelo empregador, de obrigacdes

% TST Enunciado n° 276 - Res. 9/1988, DJ 01.03.1988 - Mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21/11/2003. Aviso Prévio — Pedido de Dispensa de Cumprimento — Pagamento. O direito ao aviso
prévio € irrenunciavel pelo empregado. O pedido de dispensa de cumprimento ndo exime o
empregador de pagar o valor respectivo, salvo comprovacéo de haver o prestador dos servi¢cos obtido
novo emprego.
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contratuais, como ndo pagamento de salarios; ofensa a honra e a boa fama do
empregado ou de sua familia; ofensas fisicas, salvo legitima defesa; reducdo do
trabalho do empregado, de forma a afetar o valor salarial liquido; auséncia de
diligéncia no remanejamento do empregado menor de idade, quando recomendado
pela autoridade competente. A irregularidade cometida deve ser de tal monta que
torne insubsistente a continuidade do contrato de trabalho; se o empregado tolerar,
rotineiramente, leves infragcdes por parte de seu empregador, entende-se que deve

ser mantida a relacao de emprego.

Para ver reconhecida a justa causa, o empregado deverda ajuizar agao perante
a Justica do Trabalho, postulando a rescisdo indireta do contrato de trabalho. Se o
empregado nao o fizer e, ainda, simplesmente deixar de trabalhar na empresa, sem
sequer comunicar ao empregador comunicar o justo motivo que o levou a tomar tal
deciséo, corre o risco de considerar-se a dispensa sem justa causa, por abandono

de emprego.

Em tese, seria necessario que o empregado se desligasse imediatamente da
empresa ap0s o cometimento da falta pelo empregador, sob pena de presumir-se o
perddo tacito; contudo, sabemos que, na pratica, o trabalhador necessita manter o
vinculo para garantir seu sustento e o de sua familia. Dessa forma, entende-se que,
nos casos previstos nas alineas “d” e “g” do art. 483, o trabalhador podera
permanecer trabalhando até o transito em julgado da sentenca. De outra banda, nas
hipéteses das alineas “a”, “b”, “c”, “e” e “f” do mesmo artigo, € necessaria a ruptura

imediata do vinculo e o ajuizamento da acdo pertinente.

O reconhecimento da rescisdo indireta do contrato de trabalho gera o
pagamento do aviso-prévio, das férias proporcionais e do 13° salario proporcional,

bem como ao saque do FGTS com indenizagéo de 40%.

A aposentadoria espontanea € considerada causa extintiva do contrato de
trabalho por parte do empregado, desde que este ndo permaneca trabalhando para
0 mesmo empregador apés a jubilacdo®®. Na hipétesede readmissédo do obreiro, pelo
mesmo empregador, apds a aposentadoria voluntaria,a jurisprudéncia vem

entendendo que ndo ha a cessacdo do contrato de trabalho anterior. O TST editou

8 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 341.
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orientac&o jurisprudencial nesse sentido®’, enquanto o STF, nas ADINs 1.721-3/DF e
1.770-4/DF, julgou inconstitucionais os paragrafos 1° e 2° do art. 453 da CLT.

3.2.2.4 OUTRAS HIPOTESES

Conforme ja abordado no topico 3.2.2.1, o pacto laboral também pode
rescindir por desaparecimento de uma das partes, como na hipétese da morte do
empregado — cujos herdeiros terdo direito ao FGTS, saldo de salarios, férias
vencidas e proporcionais e 13° salario proporcional do falecido —, da morte do
empregador pessoa fisica e da extincdo da empresa. Com o falecimento do
empregador pessoa fisica ou do titular de firma individual, a extincdo contratual
dependera da efetiva terminacdo do empreendimento. Sendo mantidas as condicbes
anteriores, e ndao havendo interesse, por parte do empregado, em pér fim ao
contrato®, ndo se produz nenhum efeito rescisério, ocorrendo a sucesséo trabalhista
regular. Havendo a cessacdo das atividades, a extingdo do contrato é automatica,
gerando o direito de perceber ampla gama de verbas rescisorias, na forma prevista
no art. 485 da CLT.

A cessacao do contrato pode ocorrer, outrossim, por acordo matuo entre as
partes, podendo elas dispor sobre os termos e condi¢cdes da transacdo, exceto
quanto ao FGTS (que ndo podera ser sacado), salarios e férias vencidos (que

deverao ser pagos).

A ocorréncia concomitante das faltas do art. 482, por parte do empregado, e
do art. 483, pelo empregador, caracteriza a culpa reciproca na extincdo do pacto

laboral, que deve ser imediato. Nessa hipétese, de acordo com a Resolugédo n° 121

8 0J n° 361 da SDBI-1 do TST. APOSENTADORIA ESPONTANEA. UNICIDADE DO CONTRATO
DE TRABALHO. MULTA DE 40% DO FGTS SOBRE TODO O PERIODO (DJ 20, 21 e 23/05/2008). A
aposentadoria espontanea nao € causa de extingdo do contrato de trabalho se o empregado
permanece prestando servigos ao empregador apés a jubilagdo. Assim, por ocasido da sua dispensa
imotivada, o empregado tem direito a multa de 40% do FGTS sobre a totalidade dos depdsitos
efetuados no curso do pacto laboral.

% E facultado ao trabalhador extinguir o contrato, ainda que haja o prosseguimento do
empreendimento pelos sucessores do empregador falecido. Nesse caso, ndo incidem as verbas
rescisorias relativas a dispensa sem justa causa, nem os 6nus referentes ao pedido de demissdo. O
obreiro tem direito, apenas, ao FGTS (sem a indenizacéo de 40%), 13° salario proporcional e férias
proporcionais acrescidas de 1/3.
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do TST, o trabalhador percebe 50% do valor do aviso-prévio, do 13° salério e das

férias proporcionais. Na pratica, € um evento muito dificil de ser provado.

O advento do termo do contrato por prazo determinado também enseja a
cessacao de seus efeitos, de forma natural e previsivel. Apdos a extincdo, o
empregado tem direito a receber 13° salario proporcional, férias proporcionais e
efetuar o levantamento do FGTS. Na hipotese de forca maior, bem como na
ocorréncia do factum principis, o empregado tem direito a receber as verbas

rescisorias por inteiro.

3.3 A CONVENGAO N° 158 DA OIT

3.3.1 BREVE HISTORICO DA CONVENGCAO

A Convencao n°® 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho € fruto da
Conferéncia Geral realizada em 26 de junho de 1963 e dispde sobre o término da
relacdo de trabalho por iniciativa do empregador. Possui como escopo a proibicéo
do despedimento abusivo e injustificado do empregado, a menos que haja motivos
vinculados a necessidade do empregador ou de natureza disciplinar. Entrou em
vigor no plano internacional em 23 de novembro de 1985. No Brasil, foi ratificada
somente em 5 de janeiro de 1995, sendo internalizada em nosso sistema a partir de

1996, com a publicacéo oficial do respectivo texto em portugués®.

Entretanto, poucos meses ap0s a sua promulgacdo, surgiram diversas
pressbes contrarias e discussdes acerca da eficacia da Convencdo em nivel
nacional. Discutiu-se a compatibilidade formal da Convencdo com o ordenamento
juridico patrio, tendo em vista que o art. 7°, I, da Constituicdo dispde que a protecao
contra a despedida arbitraria deve ser regulada através de lei complementar,
enquanto a Convencéo foi aprovada por meio de Decreto Legislativo e promulgada
por Decreto Presidencial, cujo quorum de aprovacdo € menos rigoroso do que o
daquela espécie normativa. Nao bastando esse fato, houve varias articulacées por

parte de setores industriais no sentido de suspender a eficacia da Convencéo — o

8 Decreto n° 1.855, de 10 de abril de 1996.
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que efetivamente ocorreu, liminarmente, em Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
ajuizada pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI) e pela Confederagéo
Nacional do Transporte (CNT) perante o STF. Todas essas questdes culminaram na
sua denuncia, ocorrida em 20 de novembro de 1996 com a publicacdo do Decreto n°
2.100, pelo mesmo presidente que havia promulgado a Convencdo, Fernando
Henrique Cardoso. Com isso, o texto deixou de vigorar em nosso pais.

Em fevereiro de 2008, o entdo presidente Luiz Inacio Lula da Silva, através da
Mensagem n° 59/2008, aconselhou ao Congresso a ratificagdo da Convencao 158.
Entretanto, em audiéncia publica realizada na Camara dos Deputados em agosto do
mesmo ano, prevaleceram argumentos descabidos, nitidamente baseados em
interesses patronais, como 0 de que n&o haveria compatibilidade com a
Constituicdo, que estafosse obsoleta ou, ainda, que seriaprejudicialao mercado de

trabalho como um todo.

Héa discussdo no tocante a vigéncia da norma internacional no ordenamento
juridico interno: para a teoria dualista, deveria haver prévia normatizacdo interna dos
tratados internacionais; ja para a teoria monista, os termos do tratado ratificado sédo
automaticamente integrados ao sistema juridico interno. Arnaldo Siissekind®

menciona que, no Brasil, vigora a teoria monista:

“O Brasil adota a concepg¢do monista. Esse entendimento resulta da
circunstancia de nédo poder o Poder Executivo ratificar o diploma
internacional sem que ele haja sido aprovado, por Decreto Legislativo,
pelo Congresso Nacional. Outrossim, o art. 5° da Constituicdo de 1988,
que relaciona os direitos e garantias fundamentais, individuais e
coletivas, prescreve no seu 82° que eles ndo excluem os decorrentes
dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Por isso mesmo a
prépria Carta Magna possibilita o recurso especial para o Superior
tribunal de Justica, quando a decisdo recorrida contrariar tratado ou
negar-/he vigéncia”.

De qualquer maneira, Valdete Souto Severo® menciona que,
independentemente da recepcdo no ambito interno e da posterior denuncia, ndo se

altera o fato de que, sendo o Brasil membro da OIT e tendo assinado a Convencgao

% SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 72-73.

%% SEVERO, Valdete Souto. O dever da motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 115.
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158 quando de sua edicdo, em Genebra, no dia 22 de junho de 1982, tem o
compromisso de adequar as normas internas as suas disposi¢oes:
“Para além da definicdo da adocdo da teoria monista ou da dualista
(ambas passiveis de serem sustentadas com base em dispositivos
insertos da nossa Constituicdo Federal) precisamos assumir o fato de
gue o constituinte optou claramente pela insercao imediata dos tratados
internacionais relativos a direitos fundamentais no ambito do

ordenamento juridico interno, E dentre eles esta a Convencdo 158 da
OIT, que trata do direito fundamental ao trabalho”.

Além disso, diversos autores sustentam a inconstitucionalidade da denuncia a
Convencao, por nao ter observado todos os tramites de validade do ato. O texto
entrou em vigor no plano internacional em 23 de novembro de 1985, apos efetivadas
as duas ratificagcdes junto a OIT, conforme previsto no artigo 15 da Convencéo;
dessa forma, a denuncia sé poderia ocorrer até 22 de novembro de 1996, e ndo na

data em que ocorreu®.

Atualmente, inclusive, a Portaria n® 2.100, que denunciou a Convencéo 158, é
objeto da ADI n° 1.625/DF, interposta pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura (CONTAG) e pela Central Unica dos Trabalhadores
(CUT), na qual aduzem que a dendncia deveria ser previamente deliberada no

Congresso Nacional. A acdo segue em tramite junto ao STF.

3.3.2 DisposICOES DA CONVENGCAO

A Convencédo 158 da OIT nao diz respeito a estabilidade e sequer proibe a
dispensa do empregado; ela apenas busca garantir que este néo seja desligado de
seu trabalho sem qualquer motivagao, limitando o direito potestativo do empregador.

No momento de sua elaboracdo, foram consideradas as diversas inovacoes

%2Jorge Luiz Souto Maior refere que sequer seria correta a interpretacéo de que o prazo de 10 anos
de vigéncia, para os efeitos da denlncia, fosse contado a partir da vigéncia da Convencédo no ambito
internacional: “Conforme ensina Arnaldo Sissekind, o prazo de 10 anos conta-se a partir ‘de cada
ratificacdo’ e ndo do prazo de vigéncia internacional da Convencéao original. (...) A dendncia, portanto,
fora ato inconstitucional quendo pode surtir o efeito de extrais do ordenamento juridico a Convencao
em exame” (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Convencao 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa
arbitraria é auto-aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/5820. Acesso em 13/10/2013).
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hY

legislativas referentes a matériano ambito interno de boa parte dos paises
signatérios, com o intuito de solucionar os graves problemas existentes no mercado

de trabalho mundial.

Os artigos estdo divididos em quatro partes. Na primeira, SG0 expostos 0s
meétodos e areas de aplicacdo, bem como outras defini¢cdes gerais. O artigo 2° define
que suas disposicdes sdo apliciveis a todas as areas de atividade econdmica e a
qualguer empregado; porém, nada obsta que o pais signatario exclua algumas
espécies de contrato, como os de prazo determinado, de experiéncia e temporarios,
bem como categorias especiais de empregados, devendo indica-las no primeiro

relatorio acerca da aplicacdo interna da Convencao.

Na segunda parte, encontram-se as normas de aplicacdo geral da
Convencédo. O artigo 4° disp6e que ndo se dard término a relacdo de trabalho a
menos que exista, para tanto, uma causa justificada relacionada com sua
capacidade, seu comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento
da empresa, estabelecimento ou servico. Segundo Valdete Souto Severo, o referido
dispositivo leva a entender que existe o dever de reintegrar o trabalhador
dispensado sem justa causa, ndo cabendo a opcéo pela indenizacao:

“Na medida em que o texto refere ‘ndo se dara término’, a conclusao
natural € que visa a impedir a extingdo do vinculo. Por conseqiiéncia,
ndo havendo motivo justificado ou sendo declarado ilicito o motivo
alegado, é de ser restaurado o vinculo de emprego. Essa é, alias, a
consequéncia natural dos atos destituidos de licitude (e, pois, nulos)

dentro do ordenamento juridico, especialmente no ambito das regras
trabalhistas’.

Somado a isso, o artigo 9° da CLT determina que “serdo nulos de pleno direito
0s atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacido dos
preceitos contidos na presente Consolidagao”, enquanto o artigo 182 do Cadigo Civil
refere que “anulado o negdcio juridico, restituir-se-do as partes ao estado em que
antes dele se achavam e, ndo sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o
equivalente”. Nessa esteira, entende-se que, para a Convencdo n°158, a empresa
gue dispensa imotivadamente o empregador tem a obrigacdo de reintegrar, sendo
possivel a indenizacdo no lugar desta apenas em situacdes excepcionais, quando

houver impossibilidade de restituicdo ao posto anteriormente ocupado.
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Nos artigos 5° e 6° estdao arrolados os motivos que ndo constituem
justificativa para o término do contrato: 1) filiagdo em sindicato (vedando, assim, que
o pleno exercicio dos direitos coletivos do trabalho seja caracterizado como justa
causa); 2) participacdo em atividades sindicais, no horario de trabalho (desde que
com o consentimento do empregador) ou fora dele; 3) candidatura ou atuagdo como
representante da categoria; 4) apresentacao de queixas em face do empregador por
suspeita de violacdo de leis ou regulamentos; 5) questdes inerentes ao individuo,
tais como raca, cor, sexo, estado civil, religido, opinido politica e origem social; 6)
auséncias ao trabalho durante a licenca maternidade; 7) auséncias temporarias por
doenca ou lesdo. Todas as hipéteses elencadas no artigo 5° da Convencao ja se
encontram internalizadas em nosso ordenamento juridico interno, o que demonstra a

total consonéancia de objetivos entre ambos.

Antes de despedir o trabalhador em virtude de seu comportamento ou
desempenho, o empregador devera facultar sua defesa ante as alegacdes feitas,
conforme preceitua o artigo 7° da Convencao. Outrossim, o artigo 8° determina que,
em qualquer hipétese de despedida, o trabalhador que entendé-la injustificada tera o
direito de recorrer a um 6rgdo neutro, como um tribunal — no caso do Brasil, a
Justica do Trabalho —, que decidird se a despedida, de fato, foi injusta ou ndo. O
artigo 9° dispde sobre o 6nus da prova da existéncia de justificativa suficiente a

ensejar a despedida, o qual recai sobre o empregador.

O artigo 11 define o direito do obreiro ao aviso-prévio ou uma indenizacao
equivalente,ressalvada a ocorréncia de falta grave por parte deste. No artigo 12, fica
assegurado ao obreiro o percebimento de uma indenizacao, do beneficio do seguro-
desemprego ou de ambas as verbas, observada a legislacdo nacional e os requisitos
para a concessao desta ultima. Em caso de falta grave, o pais signatario podera

prever a perda aos direitos estabelecidos nesse artigo.

A terceira parte apresenta disposicbes complementares sobre o término
contratual. Os artigos 13 e 14 determinam o0s procedimentos a serem observados
pelo empregador em caso de término da relacdo de trabalho fundado em motivos
econdmicos tecnologicos, estruturais ou analogos, tais como o dever de informar as

autoridades competentes e aos representantes dos trabalhadores interessados,
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além da justificativa, a quantidade de pessoas abrangidas e as medidas a serem

adotadas pela empresa para atenuar as consequéncias, entre outras informacoes.

A Ultima parte traz as disposi¢fes finais, notadamente quanto asregras para a
entrada em vigor da Convencdo no ambito interno. O artigo 17 define que todo
membro que tiver ratificado a Convencao podera denuncia-lo no fim de um periodo
de 10 anos a partir da data da entrada em vigor inicial — ou seja, ndo da entrada em
vigor dentro do pais —, 0 que incita a arguicao de inconstitucionalidade ja abordada

no tépico anterior.

Indubitavelmente, a Convencdo 158 da OIT - tida como paradigma em
legislacbes protetivas dos trabalhadores do mundo inteiro — representa grande
avanco na defesa dos direitos trabalhistas, efetivando principios como o da
protecdo, da continuidade da relacdo de emprego e da dignidade da pessoa

humana.

3.3.2 APLICABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

A Convencdo 158 da OIT, ao vetar a dispensa aleatoria e abusiva do
empregado, é totalmente compativel com o texto constitucional, que também
promove a protecdo do emprego, o valor social do trabalho e a dignidade da pessoa
humana, fixando parametros de seguranca e dignidade nas relacdes de trabalho. No
que tange a controvérsia apontada pelo STF, de incompatibilidade da Convencéo no

sistema juridico interno, Jorge Luiz Souto Maior®® assim se manifesta:

"N&o h& obstaculo para que se regule, por meio do tratado, matéria
pertinente a lei complementar, especialmente, quando esta, apos
transcorridos longos anos, ainda néo foi concluida, e, sobretudo, quando
a lacuna provoca, em concreto, a ineficicia de preceitos constitucionais
consagrados como garantias fundamentais. Além disso, importa verificar,
com bastante relevo, que o proprio Supremo Tribunal Federal adota a
posicao doutrindria (...), no sentido de ndo haver ordem hierarquica entre
lei complementar e lei ordinaria”.

% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Convencédo 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitraria é
auto-aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/5820. Acesso em 13/10/2013.
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N&o prospera o argumento de que a auséncia de lei complementar obsta a
vinculatividade da norma internacional em virtude do quérum qualificado exigido
para sua entrada em vigor. Pelo contrario: uma convencao internacionalé muito mais
formalista do que uma lei complementar, uma vez que as matérias nela tratadas sao
objeto de profunda andlise e deliberagdo em nivel internacional. Ndo bastando isso,
o art. 5° pardgrafo 2° da Constituicdo estabelece que os tratados internacionais
constituemregras complementares as garantias individuais e coletivas estabelecidas

na Carta Magna.

O referido autor considera ser a Convencdo um dispositivo autoaplicavel. A
norma prevista no art. 7, |, da Constituicdo, dotada de eficacia plena, € corroborada
por disposi¢des como a Convencao n° 158, cujos termos, como ja mencionado, sdo
inegavelmente constitucionais e direcionam a matéria no mesmo sentido

teleoldgico™:

“O direito do trabalho, portanto, sob um prisma internacional, é
inegavelmente uma face importante, e até mais visivel, dos direitos
humanos, e mesmo no direito interno isto ndo passou despercebido: o
art. 1°, da CF, consagrou como principios fundamentais da Republica a
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho; o art. 3°
preconizou como um dos objetivos fundamentais da republica promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (inciso 1V); o art. 170
estabeleceu que a ordem econdmica deve ser fundada na valorizagéo do
trabalho humano e conforme os ditames da justica social. Dé-se especial
relevo, ainda,ao fato de que os arts. 7° e 8° que trazem inUmeras
normas de natureza trabalhista, estdo inseridos no titulo pertinente aos
direitos e garantias fundamentais.Assim, ndo pode haver davida de que
guando um instrumento internacional, ratificado pelo Brasil, traz questao
pertinente ao direito do trabalho, inserido, como visto, na O6rbita dos
direitos humanos, que se deva aplicar tal instrumento, internamente,
tomando-se seus dispositivos como normas constitucionais (8§ 2°, do art.
59, da CF), ou mesmo supranacionais (art. 4°, ii, da CF)”.

Carmen Camino® aponta como uma solucdo possivel o preenchimento da
lacuna existente no art. 7°, I, da Constituicdo Federal com normas regulamentadoras
de direito internacional, como a Convencao 158, que fixem regras que vao ao seu

encontro:

% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Protegdo contra a dispensa arbitraria e aplicacdo da Convencédo 158
da OIT. In: Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, ano 30, n. 116, p.110-
125, out./dez. 2004.

% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho, p. 528-529.
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“Como visto, ndo hd minima dificuldade em regulamentar a garantia
constitucional insculpida no art. 7°, inciso |, da Constituicdo. Basta
seguirmos as recomendacdes do direito internacional. Os obstaculos a
tal providéncia legislativa sdo de ordem politica e esse movimento de
resisténcia do capital e — sem dlvida — da propria sociedade que se
nega a abrir o debate, a comecar pelos préprios sindicatos de
trabalhadores que jamais ostentaram tal bandeira, vem desde o
processo constituinte, do qual resultou a exigéncia de lei complementar
para a regulagéo do instituto”.

Dessa forma, entendemos ser perfeitamente possivel, além de urgente, a
aplicacao das disposicfes da Convencao 158, faltando apenas vontade politica de

fazé-lo.
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4 PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA

4.1 FALTA DE REGULAMENTACAO DO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL: ALTERNATIVAS
FRENTE AINERCIA DO LEGISLADOR

4.1.1 A NECESSIDADE DE MOTIVACAO COMO NUCLEO ESSENCIAL DO ART 7°, |, DA
CONSTITUICAO FEDERAL

A omissdo do legislador infraconstitucional ao deixar de editar, mesmo apés
25 anos de existéncia da atual Constituicdo, a lei complementar mencionada em seu
art. 7°, |, em nada obsta o entendimento de que é, sim, necessario motivar a
despedida do trabalhador. Nao fosse esta a intencdo do constituinte originario, ndo
constaria expressamente no referido dispositivo a necessidade de ser a ‘“relacdo de
emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa”, nestes exatos
termos. Com isso, o dever de motivacdo na despedida restou automaticamente

introduzido em nosso sistema juridico interno.

E preciso interpretar sistematicamente o texto constitucional, levando-se em
consideracdo a totalidade do discurso que este busca concretizar, baseado na
justica, solidariedade, democracia, bem estar social e ampla tutela dos direitos
sociais, dentre os quais os trabalhistas. Para tornar valido esse entendimento,
devemos reconhecer a fundamentabilidade formal e material do Direito do Trabalho
no ordenamento juridico brasileiro, em virtude do valor social do trabalho

remunerado e do dever de protecdo que a relacéo juridica laboral impd&e.

A Carta Maior promulgada em 1988 consagrou o Estado Democréatico de
Direito, privilegiando a forca de trabalho ndo s6 como instrumento de dignificagdo do
homem e de incluséo social, como também de mecanismo de desenvolvimento da
nacdo. O adjetivo “democratico”, inserido no texto constitucional ha 25 anos, diz
respeito ao claro propésito de passar-se de um Estado de Direito, meramente

formal, a um Estado de Direito e de Justica Social, como sustenta Miguel Reale®:

% REALE, Miguel. O Estado Democrético de Direito e o conflito das ideologias. S&o Paulo: Saraiva,
1999.
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“Poder-se-a acrescentar que o adjetivo “Democratico” pode também
indicar o proposito de passar-se de um Estado de Direito, meramente
formal, a um Estado de Direito e de Justica Social, isto &, instaurado
concretamente com base nos valores fundantes da comunidade. “Estado
Democratico de Direito”, nessa linha de pensamento, equivaleria, em
ultima anélise, a “Estado de Direito e de Justica Social”.

Sendo assim, sequer é necessaria a edi¢do de lei que obrigue a necessidade
de motivacao licita como condicéo de validade da denuncia do contrato de trabalho;
o texto da norma vigente, por si s6, ja contempla tal dever. Quando (e se) for criada
a lei complementar mencionada no referido dispositivo, competira a ela apenas fixar
a indenizacdo devida — substituindo a definicdo proviséria contida no art. 10 da
ADCT - e regular outros direitos decorrentes da violacdo a protecdo contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa, como, por exemplo, a reintegracdo. De
forma alguma, contudo, poderd eliminar essa protecdo constitucionalmente
conferida, uma vez que ndo se pode subtrair o proprio direito fundamental em seu

nucleo essencial.

4.1.2 O PAPEL DO ESTADO-JUIZ NA CONSOLIDAGCAO DO DEVER DE MOTIVAR

Em uma sociedade democratica, pressupde-se que haja, acima de tudo, o
respeito a dignidade da pessoa humana e a busca incessante pela reducdo da
desigualdade social e econdmica entre seus integrantes. Nossa Constituicdo atual
fornece todas as ferramentas que propiciam a constru¢cdo de uma sociedade mais

justa, solidaria e igualitaria.

Entretanto, o discurso garantista encontrado na atual Carta Magna, em
diversos aspectos, sequer saiu do papel. A disparidade entre o ideal constitucional e
a realidade na qual vivemos é gritante. No que tange ao objeto deste estudo, o
choque € ainda maior: a pratica das relagbes de trabalho, no Brasil, em nada
observa a protecao contra despedida arbitraria ou sem justa causa. Isso ocorre por
diversas razdes, entre as quais podemos citar: 1) o fato de ser relativamente
‘recente” o fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito do Trabalho; 2) nossa

heranca social, ainda fortemente influenciada — mesmo que de forma inconsciente —
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pelas marcas deixadas por séculos de dominacdo e escravagismo em nossa
sociedade; 3) os efeitos do capitalismo e do regime neoliberal, propagadores do
modelo de Estado minimo, desencadeando um processo de precarizacdo e
desumanizacdo das relacdes laborais; 4) o abalo provocado pela globalizacéo
econdmica na estrutura da protecdo social; 5) as praticas empresariais tendentes a
desvalorizar os empregados, tratando-os como meros prestadores de forgca de
trabalho, ignorando seus direitos e necessidades; 6) a resisténcia, por parte do
Poder Judiciario, em punir tais condutas, deixando de reconhecer e tutelar as

garantias constitucionais inerentes ao trabalhador.

O Poder Judiciario, personificado na figura do juiz, desempenha um
importante papel na construcdo e concretizagdo do Direito, devendo se pautar pelo
compromisso com a inclusdo social, solidariedade e justica. Sobre a fungcdo do
Estado-Juiz na sociedade, Valdete Souto Severo® assim se manifesta:

“A funcdo do Juiz do Trabalho é a realizacdo do Direijto a partir da
avaliagdo das condi¢cdes do caso concreto, do sistema juridico de
principios e regras, dos julgamentos ja realizados sobre matéria similar e
do manancial histérico-social que conforma determinada sociedade. O
gue parece simples, porém, ndo o €. Vérios incisos do art. 7° da
Constituicdo brasileira continuam sendo ignorados, como é o caso do
inciso I, do qual estamos tratando. (...) A existéncia de um dever
fundamental de motivar a despedida, que obriga diretamente os

particulares, sé adquire sentido préatico, portanto, na atuacéo
comprometida do Estado-Juiz”.

A autora assevera que o0 magistrado, ao julgar um caso concreto, precisa
reconhecer seu dever de atuacdo conforme a nova ordem constitucional,
transformando em realidade seu discurso no que concerne a perda do lugar de
trabalho. A decisdo, no entanto, ndo devera ser arbitraria, e sim pautada pelos
valores, principios e regras contidos no ordenamento juridico. Para subsidiar a
decisdo no sentido de ndo aceitar a pratica de dispensa arbitraria ou sem justa
causa pelo empregador, 0 juiz, além daquilo que consta expressamente na propria
Constituicdo, conta com uma ampla gama de principios, tanto justrabalhistas como
agueles gerais de Direito, assim como convencdes de Direito Internacional e nogcbes

como a da funcéo social do contrato.

% SEVERO, Valdete Souto. O dever da motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira, p. 212.
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N&o obstante a urgente e necessaria efetivacdo da protecdo do posto de
trabalho do empregado, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias insistem em fechar
os olhos para esta realidade. O Brasil, em comparacdo com a maioria dos paises
ocidentais desenvolvidos — como, por exemplo, Italia e Alemanha —, esta em
flagrante retrocesso no que tange a matéria, insistindo no reconhecimento de um
suposto direito  potestativo do empregador em extinguir 0 contrato,

independentemente da vontade do trabalhador.

A postura do Poder Judiciério, através dos operadores do Direito, precisa ser
revista frente a essa realidade, de forma a atenuar a inércia do Poder Legislativo.

Sobre a questdo, Valdete Souto Severo®® pondera:

“O campo de atuagdo do Estado-Legislador é a concretizagdo do texto
constitucional, observando a ‘moldura’ que essa norma impbée a ordem
juridica, mediante a escolha dos meios mais adequados para disciplinar
a matéria. Porém, quando o Estado-Legislador nega essa funcao,
insistindo em permanecer inerte diante de normas constitucionais que
reclamam sua atuacdo ou quando os particulares insistem em ignorar as
regras ja existentes, entra em cena o Estado-Juiz. Os autores que
defendem uma eficacia mediata ou indireta dos direitos fundamentais
nas relag@es privadas conferem ao Estado-Juiz o papel de preencher as
clausulas indeterminadas criadas pelo legislador, levando em
consideracdo os direitos fundamentais, bem como o de rejeitar, por
inconstitucionalidade, a aplicagdo de normas privadas incompativeis com
tais direitos. A perspectiva que aqui se assume vai além: o dever do
Estado ndo pode selimitar ao dever de fomentar a producdo e a
circulacao de riqueza ou editar leis de protecdo a quem trabalha, embora
esteja também ai contido. Estende-se até a atuacdo firme e positiva
diante das relagbes privadas de trabalho, fazendo valer o texto
constitucional no caso concreto’.

Em outras palavras, é o Estado-Juiz que possui o poder de conferir forca
normativa a Constituicdo, proferindo decisdes que revolucionem o sentido da perda
do lugar de trabalho e suas consequéncias negativas, com base em principios

juridicos e demais instrumentos que efetivem sua protecao.

% SEVERO, Valdete Souto. O dever da motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira, p. 206-207.
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4.2 DIREITO COMPARADO

A maioria dos paises europeus reconhece a necessidade de motivacdo na
despedida do trabalhador. Em ambito internacional, a Europa eleva os direitos
trabalhistas a categoria de direitos fundamentais através da chamada Carta di
Nizza®, que é a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Tal documento
confere tutela efetiva ao contrato de trabalho na ocorréncia da despedida nao
justificada, em qualquer situacdo, de forma que alguns autores sustentam a
impossibilidade de despedida arbitrdria inclusive nos contratos a prazo

determinado®.

Na Alemanha, vigora desde 1951 a Lei de Protecdo contra a Dispensa
(KSchG™), a qual ndo s6 determina o dever do empregador em motivar a
despedida do trabalhador, mas também exige a notificacdo prévia ao Comité de
Empresa ou aos representantes dos operarios,devendo constar as razfes que
ensejaram a extingdo contratual por parte da empresa. A referida lei inspirou até
mesmo a redacgdo da propria Convencao n° 158 da OIT.

Em Portugal, a dispensa obreira estd disciplinada no Codigo do Trabalho

portugués'®?

, 0 qual prevé ser ilicito qualquer ato de despedimento quando este nao
for precedido do procedimento previsto; quando fundar-se em motivos politicos,
ideoldgicos, étnicos ou religiosos, mesmo que com motivacdo diversa; e, ainda,
quando forem declarados improcedentes o0s motivos justificados para o
despedimento. O efeito da declaracdo de invalidade do motivo invocado para a

dispensa é a reintegracao.

Na Espanha, também se exige a motivacdo da despedida, estando as regras

dispostas no Estatuto de los Trabajadores'®, datado de 1995. O referido dispositivo

% Texto integral disponivel em: http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text _it.pdf (Acesso em

20/11/2013).

190 Nesse sentido, ver: 1) BAYLOS, Antonio. PEREZ REY Joaquin. El despido o la violéncia del poder
privado. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 77; 2) ICHINO, Pietro. Lezioni di diritto del lavoro. Um
aJoprocciodilabourandeconomics. Milano: Giuffre, 2004, p. 507.

1% Texto integral disponivel em: http://www.gesetze-im-internet.de/kschg (Acesso em 20/11/2013).

192 Texto integral disponivel em:
http://www.cite.gov.pt/asstscite/downloads/legislacao/CodigoTrabalho2009.pdf (Acesso em
20/11/2013).

1% Texto integral disponivel em:
http://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/WEBTEXT/37817/64929/S94ESPO1.htm (Acesso em 20/11/2013).
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http://www.cite.gov.pt/asstscite/downloads/legislacao/CodigoTrabalho2009.pdf
http://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/WEBTEXT/37817/64929/S94ESP01.htm
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determina a necessidade de justificativa de carater econdmico (resultados negativos
da empresa, devidamente comprovados), técnico (automatizacdo dos postos de
trabalho ou dos instrumentos) ou organizativo (alteracbes na estrutura laboral que
impliguem reducdo dos postos de trabalho), além dos motivos disciplinares,

referentes a conduta do trabalhador.

Na lItalia, o direito de despedir condiciona-se ao dever de motivar licitamente,
constituindo, inclusive, condicdo para o exercicio efetivo do direito do trabalho
daquele pais. A Constituicao italiana consagra a obrigacdo do Estado em tutelar o
trabalho, conferindo a livre iniciativa uma funcéo social que lhe é indissociavel. Salvo
excecdes expressamente previstas'®, a dispensa por iniciativa do empregador
deverd sempre ser motivada, sendo que a auséncia de motivacao, ou a ilicitude do
ato, ensejara a reintegracdo do empregado. Entretanto, no que tange a aplicacédo do
direito posto, Valdete Souto Severo'®® menciona o seguinte:

“A realidade enfrentada hoje pelos operadores do Direito do Trabalho na
Itdlia ndo é diversa da realidade brasileira e revela o quanto o discurso
constitucional, tanto aqui como 14, esta longe da pratica legislativa e
judiciaria. Revela o quanto ainda tem de ser trilhado e as dificuldades,
inclusive metajuridicas, que um discurso comprometido com a plena

efetividade do direito fundamental ao trabalho, como é o nosso, tem de
enfrentar”.

Em ambito nacional e internacional, h4 enorme abismo entre o que pretende o
ordenamento juridico e o que efetivamente ocorre na préatica das relacbes privadas.
De um lado, o Estado dita condi¢des ideais de tutela a parte mais fraca, promovendo
o bem-estar social e a igualdade substancial; de outro lado, o proprio Estado

desmantela essa protecéo, ao deixar de efetivar tais garantias constitucionais.

%% A lei n° 108, de 1990 (texto integral disponivel em http://www.normattiva.it/uri-
res/N2Ls?urn:nir:stato:leqge:1990-05-11;108acessado em 24/11/2013), praticamente termina com a
possibilidade da despedida sem motivacdo, mas exclui a categoria dos trabalhadores domésticos, os
trabalhadores com mais de 65 anos que ja possuam 0s requisitos necessarios a aposentadoria, 0s
dirigentes e os trabalhadores em experiéncia em periodo inferior a seis meses.

1% SEVERO, Valdete Souto. O dever da motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira, p. 98.
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Em 1997, o STF proferiu importante decisdo na ADI n® 1.480-3/DF'%, que

versa sobre a constitucionalidade da Convencao n° 158 da OIT. Declarou-se que a

referida Convencdo nado € autoaplicavel, devendo ser editada a lei complementar de

que trata o art. 7°, I, da CF. Entendeu-se que a Convencéo deveria ser recebida com

status de lei ordinéaria federal, devendo ser interpretada sob o prisma constitucional.

O voto do relator, Min. Celso de Mello, enfatiza a compatibilidade do texto da

Convencao com a Constituicdo e os efeitos da falta de regulamentacéo por parte do

legislador infraconstitucional:

“Essa Convengéo (...) prescreve regras de fundamental importancia,
vocacionadas a conferir, no &mbito de sua incidéncia, efetiva protecdo de
ordem juridica e de natureza econdmica e social aos trabalhadores,
outorgando-lhes prerrogativas que, substancialmente, j& lhes defere o
ordenamento positivo brasileiro. (--r)
A norma inscrita no art. 7°, I, da Constituicdo, ao enunciar a garantia
juridico-social da protecao contra a despedida arbitraria do trabalhador,
por iniciativa do empregador, contemplou, em seu texto, verdadeira
formula de ponderagdo, que institucionalizou solugdo de carater
transnacional destinada a conciliar posicbes contrastantes que se
formaram no seio da Assembleia Nacional Constituinte: nem se
reconheceu ao empregador o poder absoluto de despedir
imotivadamente e nem se atribuiu ao empregado a garantia da
intangibilidade do vinculo laboral. Na realidade, o preceito
consubstanciado no art. 7°, I, da Carta Politica restringe o direito
potestativo do empregador em tema de rescisdo unilateral do contrato
individual de trabalho, exigindo, para efeito de legitima extingdo do
vinculo laboral, a ocorréncia de uma causa de justificagdo”.(STF - ADI:
1480/DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO. Data de Julgamento:
26/06/2001, Data de Publicagédo: DJ 08/08/2001)

O Min. Carlos Velloso apresentou opinido divergente em seu voto,

entendendo pela autoaplicabilidade da Convencgdo, uma vez que nao ha hierarquia

entre lei complementar e lei ordinaria, sendo o tratado internacional

automaticamente recepcionado em nosso sistema com status de lei complementar.

No que tange a constitucionalidade material, o ministro pondera:

1% Inteiro teor em:

(acesso em 26/11/2013).

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=347083
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“Para os que entendem que a Convencao 158/OIT ha de ser
compreendida apenas na 6tica do art. 7°, I, da CF - e néo
autonomamente, como nos, que sustentamos, na forma do §2° do art. 5°
da CF, que trouxe ela novo direito e garantia para os trabalhadores — e
gue a indenizacdo compensatdria e ndo a reintegracdo é o que assegura
a Constituicdo, basta interpretar o art. 4° em consonancia com o art. 10,
ambos da Convencdo. E o que o art. 10 admite tanto a reintegracio
como a indenizacdo compensatéria. Essa indenizacdo podera ser
arbitrada tendo presente as normas inscritas nos artigos 477, 478 e 497,
CLT. A jurisprudéncia dos Tribunais Trabalhistas construird a melhor
forma de se dar cumprimento a Convengéo, no particular. Certo é que o
direito brasileiro ja4 estabelece meio de se arbitrar a indenizacao, isto
para os que entendem que a citada Convencdo 158/OIT ha de ser
compreendida apenas na 6tica do art. 7°, I, da CF”.(STF - ADI: 1480/DF,
Relator: Min. CELSO DE MELLO. Data de Julgamento: 26/06/2001, Data
de Publicacao: 08/08/2001)

N&o obstante o entendimento majoritario na decisao proferida pelo STF, de
gue a Convencao depende de intermediacdo legislativa para efeito de sua integral
aplicabilidade no plano doméstico, o STF se posiciona no sentido de que existe um
dever de motivar a despedida, restando consagrado tanto pela Convencédo 158
como pela Constituicdo Federal.

A resisténcia dos tribunais em fazer valer a efetiva protecdo ao trabalhador e
utilizar os meios e ferramentas a disposicdo se reflete em amplo espectro de
julgados. A titulo exemplificativo, colaciona-se o acordao publicado no processo n°
0000112-03.2011.5.02.0066, de lavra da 5% Turma do TRT da 22 Regido, no qual
entendeu-se pela ndo aplicabilidade da Convencdo n° 158 da OIT e pela falta de
efetividade do art. 7, |, da CF:

“No que se refere a aplicagdo do disposto no inciso I, do artigo 7°, da
Constituicdo Federal, novamente restou acertada a decisdo de origem. A
prote¢c@o ao emprego prevista no inciso |, do artigo 7°, da Constituicdo
Federal, assim esta definida: “I — relagdo de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros
direitos”. Sustenta a reclamante que essa disposicdo constitucional foi
regulamentada pela Convencao n° 158, da OIT, que no artigo 4° proibe a
dispensa do trabalhador com a exceg¢do que transcrevemos: “a menos
gue exista para isso uma causa justificada, relacionada com sua
capacidade ou seu comportamento, ou baseada nas necessidades de
funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo”. Todavia,
embora a Convencao n° 158 tenha sido ratificada pelo Brasil por meio do
Decreto n° 1.855, de 11 de abril de 1996, foi denunciada pelo Decreto n°
2.100, de 20 de dezembro de 1996, deixando de vigorar no nosSso
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ordenamento juridico a partir de 20 de novembro de 1997.Dessa feita,
ndo obstante o § 1° do artigo 5° da ConstituicAo Federal estabelecer
gue "as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”, o certo € que a previsdo contida no inciso |, do
artigo 7°, da Constituicdo Federal é norma juridica de eficacia limitada
que depende de lei complementar para ganhar efetividade”. (TRT2, 52
Turma,RO n° 0000112-03.2011.5.02.0066, Relator: Des. Donizete Vieira
da Silva. Data de Julgamento: 10/10/2012)

Todavia, também h& os que entendem de forma diferente. Na justificativa de

voto vencido, em acoérdao lavrado no processo n°® 0001620-78.2011.5.02.0067 pela

22 Turma do TRT da 22 Regido, o Desembargador Relator Valdir Florindo menciona

que:

“Certamente, um dos grandes desafios da sociedade e obrigagdo dos
modernos governantes, € a criacdo de novos postos de trabalho, até
para o desenvolvimento dos talentos profissionais que estdo para surgir
e das suas forcas pessoais. Mas a preocupacdo também reside na
possibilidade de manutencdo dos postos entdo existentes, repudiando
veementemente dispensas sem quaisquer critérios, preocupacao esta
trazida também pela Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), por
intermédio da Convencdo n°® 158, que exige para toda despedida a
existéncia de motivo socialmente justificavel, como acontece em muitos
outros paises.” (TRT2, 62 Turma,RO n° 0001620-78.2011.5.02.0067,
Relator: Des. Valdir Florindo. Data de Julgamento: 11/10/2012)

No acérddo proferido pela 72 Turma do TRT4 no processo n° 0000554-

53.2012.5.04.0332, em que um professor pleiteava indenizacdo por dano moral

decorrente de despedida arbitraria, o posicionamento da Turma Julgadora foi no

sentido de que a protecao contra despedida arbitraria carece de regulamentacao:

EMENTA: DANO MORAL. DESPEDIDA SEM JUSTA CAUSA. Caso em
gque a despedida sem justa causa do reclamante ndo autoriza o
deferimento de indeniza¢@o por dano moral, pois ndo ha conduta ilicita
praticada pela reclamada, seja porque ndo ha definicdo legal para o
termo "despedida arbitraria’, o que depende de edicdo de lei
complementar, seja porque a despedida do autor pode ser atribuido
motivo técnico.(TRT4, 7% Turma,RO n° 0000554-53.2012.5.04.0332,
Relator: Des. Marcelo Goncgalves de Oliveira. Data de Julgamento:
12/06/2013)

No voto, o Relator assim se manifesta:
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“Primeiramente, é importante destacar que o art. 7°, I, da Constituicdo, o
qual protege a relagdo de emprego contra a despedida arbitraria, carece
de regulamentacéo infraconstitucional, nos seguintes termos:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condig&o social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagéo
compensatoria, dentre outros direitos;

O referido dispositivo constitucional ndo pode produzir efeitos de modo a
socorrer o0 autor, porque nao ha definicdo legal sobre o termo "despedida
arbitraria", nem parametro para o calculo da indenizacdo compensatoria,
situacdo que requer a edicdo de lei complementar. (...
Conforme j& destacado, a protecdo contra despedida arbitraria,
insculpida no art. 7°, 1, da Constituicdo da RepuUblica, depende de
regulamentacdo, o que acaba remetendo a matéria para o direito
potestativo do empregador, inserindo-se no contexto dos poderes de
diregdo, de organizagdo e de controle do empregador’.(TRT4, 72
Turma,RO n° 0000554-53.2012.5.04.0332, Relator: Des. Marcelo
Gongalves de Oliveira. Data de Julgamento: 12/06/2013)

Ja no acordao’’ proferido pela 92 Turma do TRT4, relativamente ao processo
n°® 0001518-05.2012.5.04.0281, em que se discute se € nula ou ndo a dispensa de
empregada em empresa cuja politica de orientacdo de melhoria prevé determinado
procedimento a ser observado antes do desligamento de seus empregados, 0

Relator assim se manifesta:

“Revendo posicionamento anteriormente adotado, entende-se que a
Politica de Orientacao para Melhoria consiste em uma normadecorrente
do poder diretivo do empregador, criadora de direitos aos trabalhadores.
Dessa forma, os beneficios previstos na mencionada norma incorporam-
se aos contratos de trabalho, conforme art. 468 da CLT e entendimento
esposado no item | da Sumula 51 do TST, analogicamente aplicavel.
Trata-se, portanto, de fonte formal autbnoma de direito, a qual vincula as
partes da relagédo de emprego.(...)
Ressalte-se que a "relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa" esta expressa no inciso | do art. 7° da

' EMENTA: NORMA INTERNA. GARANTIA NO EMPREGO. NULIDADE DA DESPEDIDA.
REINTEGRACAO. WMS. De acordo com o item Xl da Politica de Orientacéo para Melhoria, norma
interna da empresa, toda e qualquer despedida devera ser baseada no procedimento estabelecido
em referida norma. Esta confere ao empregado o direito - incorporado ao contrato de trabalho - de ter
a sua despedida justificada através da estrita observancia das trés fases do programa. Ocorre que,
na hipotese dos autos, nédo resta comprovado que a empresa ré, quando do rompimento do vinculo
de emprego da reclamante, tenha observado o rito por ela propria criado para a rescisao do contrato
de seus empregados. Devida, pois, a reintegracdo da autora, tendo em vista a nulidade da
despedida. (TRT4, 98 Turma, RO n° 0001518-05.2012.5.04.0281, Relator: Des. André Reverbel
Fernandes. Data de Julgamento: 07/11/2013)
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Constitui¢céo Federal, evoluindo o Direito do Trabalho em dar efetividade
cada vez maior a protecdo contra a ruptura imotivada do contrato pelo
empregador. Como diz Mauricio Godinho Delgado, a Constituicao
Federal traz "preceito instigador da busca de novo sistema de regulacéo
das rupturas contratuais por ato empresarial. De fato, a Carta Magna
procurou estabelecer forte inducéo juridica ao encontro de restricdes a
ruptura contratual por ato potestativo do empregador" (Curso de Direito
do Trabalho, 62 edicdo, LTr, Sdo Paulo, 2007, pag. 1116, grifa-se),
justamente o que ocorre no caso concreto. Ademais, observa-se que a
necessidade de justificar a despedida sem justa causa consiste em
direito ha décadas assegurado aos trabalhadores nas legislacGes de
diversos paises europeus, como Alemanha, Espanha e Italia, por
exemplo. (...)

A propria Organizagdo Internacional do Trabalho possui instrumentos
normativos a respeito da matéria, como a Conveng¢do n° 158 e a
Recomendacdo n° 119. O artigo 4° da mencionada convengao
estabelece que "ndo se dard 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
servico". Da mesma forma, o artigo 2° da Recomendacéo n° 119 sugere
gue "ndo deveria se proceder a terminacédo da relagdo de trabalho, a
menos que exista uma causa justificada relacionada com a capacidade
ou a conduta do trabalhador, ou baseada nas necessidades do
funcionamento da empresa, do estabelecimento ou do servi¢o". (TRT4,
92 Turma, RO n° 0001518-05.2012.5.04.0281, Relator: Des. André
Reverbel Fernandes. Data de Julgamento: 07/11/2013)

Situacédo peculiar € a dos empregados de empresas publicas e sociedades de
economia mista que sédo despedidos sem justa causa. O principal fundamento de
nulidade desta modalidade de dispensa é a necessidade de motiva¢ao por se tratar
de ato administrativo, ndo discricionario, do empregador. No entanto, o
entendimento do TST vinha se mostrando diverso, desprotegendo a manutencédo do
emprego, inclusive, daquele empregado cuja admissdao dependeu de prévio
concurso publico:

RECURSO DE REVISTA. REINTEGRAGAO - DISPENSA IMOTIVADA -
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA - INCABIVEL. "A despedida de
empregados de empresa publica e de sociedade de economia mista,
mesmo admitidos por concurso publico, independe de ato motivado para
sua validade" (Orientacao Jurisprudencial n°® 247, |, da SBDI-1). Recurso
de revista conhecido e provido. (TST-RR-36200-34.2006.5.09.0094.

Relator: Ministro Renato de Lacerda Paiva. Data de Julgamento:
28/04/2010, 22 turma. Data de Publicacdo: 30/04/2010).
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Contudo, em margo do corrente ano, o STJ, por maioria de votos, dirimiu a
controvérsia existente quanto aos empregados de empresas publica e sociedades
de economia mista, no Recurso Extraordinario n°® 589998/PI. Entendeu-se que é
obrigatéria a motivacdo da dispensa desses trabalhadores, afastando, por outro
lado, a estabilidade prevista no art. 41 da CF:

EMENTA: EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS -
ECT. DEMISSAO IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS.

IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE MOTIVAGCAO DA DISPENSA.
RE PARCIALEMENTE PROVIDO.

| - Os empregados publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista noart.
41 da CF, salvo aqueles admitidos em periodo anterior ao advento daEC
n°® 19/1998. Precedentes.

Il - Em atencéo, no entanto, aos principios da impessoalidade eisonomia,
que regem a admissao por concurso publico, a dispensa doempregado
de empresas publicas e sociedades de economia mista queprestam
servigos publicos deve ser motivada, assegurando-se, assim, quetais
principios, observados no momento daquela admissdo, sejamtambém
respeitados por ocasido da dispensa.

I — A motivacdo do ato de dispensa, assim, visa a resguardar
oempregado de uma possivel quebra do postulado da impessoalidade
porparte do agente estatal investido do poder de demitir.

IV - Recurso extraordinario parcialmente provido para afastar aaplicagéo,
ao caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motivacdopara
legitimar a rescis@do unilateral do contrato de trabalho.(STJ-RE
589998/PI. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Data de Julgamento:
20/03/2013).

Os empregados de empresas publicas e sociedades de economia mista estao
submetidos a um regime hibrido, no qual, muito embora sejam regidos pela CLT,
sua admissdo se da mediante concurso publico. Ademais, as empresas estatais se
sujeitam a uma série de limitacdes para atingirem seu escopo, que ¢é a realizacéo do
interesse publico. Para tais empregados, incide, por exemplo, o limite fixado pelo
teto remuneratorio e a proibicdo de acumulagdo de cargos, empregos e funcoes.
N&o é plausivel, assim, que sua dispensa seja indiscriminadamente prescindida de

motivacao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

“Estamos convivendo com uma realidade paradoxal. Temos um texto
constitucional que garante protecao contra despedida arbitraria e sem
justa causa, uma doutrina de direitos fundamentais que reconhece a
importancia social das normas trabalhistas e uma realidade que reclama
interferéncia do Estado-Juiz para a manutencao de um status minimo de
seguranca social aos trabalhadores. Mas também temos, e ndo podemos
ignorar esse fato, uma sociedade fundada na idéia de submissdo e

controle, na qual a disciplina vem exercendo, ha alguns séculos, papel

fundamental na manutencéo das distorgées sociais”.'*

O panorama acima reproduzido, tracado por Valdete Souto Severo, reflete o
caos em que a protecao contra a despedida arbitraria se encontra nos dias de hoje.
A garantia se encontra positivada na propria Constituicdo Federal; ha amplo rol de
principios, métodos e regras que favorecem tal entendimento; o direito comparado e
a Organizacao Internacional do Trabalho nos mostram que a tendéncia mundial é
justamente motivar a despedida; no entanto, a doutrina e jurisprudéncia brasileiras

ainda resistem em torna-la realidade.

Ao longo do presente estudo, vimos que ha algumas razfes para que iSso
ocorra, como, por exemplo, o fato de ser relativamente recente o fenbmeno de
constitucionalizacdo de direitos trabalhistas. De qualquer forma, é urgente que o
Estado-Juiz se reconheca ativo e determinante no processo de mudanca na forma
de encarar o tema. E nitidamente possivel e realizavel o entendimento de que deve
haver motivacdo na despedida obreira, tendo por base a legislacdo que ja se
encontra em vigor — ou seja, independentemente da edicdo de lei complementar ou
de diferentes entendimentos no que tange a dendncia da Convencédo 158. Quanto a
alegacdo de que a lei ndo define o que seja “despedida arbitraria”, pode-se utilizar

como parametro, por analogia, o art. 165 da CLT*®

, que a define como sendo
aquela despedida “que nao se fundar em motivo disciplinar, técnico, econédmico ou

financeiro”.

1% SEVERO, Valdete Souto. O dever da motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional

brasileira, p. 246.

19 CLT, art. 165. Os titulares da representacdo dos empregados nasCIPAs ndo poderdo sofrer
despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro.
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A partir da jurisprudéncia colacionada, depreendemos que ja vem ocorrendo
uma mudanca de paradigmas por parte do Poder Judiciario: ha alguns anos, eram
muitas as decisfes que entendiam pela possibilidade de despedir sem justa causa o
empregado de empresas publicas e sociedades de economia mista, pertencentes a
um regime dito “hibrido”; depois do julgamento do RE n°® 589998 pelo STF, em
marco de 2013, com repercussdo geral, reconheceu-se que a dispensa dessa
categoria de trabalhadores deve ser motivada em razdo de principios incidentes na
Administracdo Publica. Ha, também, posicionamentos de alguns juizes (poucos, por
engquanto), reconhecendo que essa mesma protecdo se estende a qualquer
empregado regido pela CLT. No mundo inteiro, as decisbes vém pendendo, cada
vez mais, para a protecdo da manutencdo do emprego em detrimento a meros atos

de liberalidade do empregador.

Dessa forma, defendemos veementemente a ideia de que ndo pode haver
violacdo ao dever de motivar licitamente a despedida, sob pena de ferir ndo s6 a
propria esséncia historica do Direito do Trabalho, mas também os direitos sociais e
fundamentais tutelados pela Constituicio Federal e a honra e dignidade do

trabalhador brasileiro.
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