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1 INTRODUCAO

O fendmeno da globalizacdo reproduz com muita agilidade o novo ciclo do sistema
capitalista. A reducdo dos custos e a busca incessante pelo lucro tornaram a
competitividade ferramenta indispensavel para a gestdo das empresas. Esse novo
modelo representa mudancas nas relacbes de emprego, muitas vezes ditadas pelo
capital, trazendo grandes reflexos a sociedade atual e as relagcbes empregaticias.

O emprego reproduz reflexos na vida familiar, na educacao, na moradia, no lazer, na
subsisténcia, na propria sobrevivéncia do ser humano enquanto ser gregario. Esse
ser gregario aprofundou suas relacdes sociais, seu sistema econémico e politico,
ultimando a criacdo de todo o complexo normativo para sua protecdo. Nao foi

diferente com o complexo normativo do Direito do Trabalho.

O direito do trabalho advém de um contexto econémico predeterminado por agentes
mercadoldgicos inseridos na Orbita liberal, contrapondo-se ao antigo ideario
fisiocrata, cuja producdo estava adstrita a producdo de subsisténcia. Esse ideario

liberal culminou com a Revoluc¢éo Industrial, no século XVIII.

O que consubstanciava caracteristica eminentemente mercantil, como era o Direito
do Trabalho na antiguidade, passou a sistematizar um sistema normativo que
abrandasse as drasticas transformacdes ocorridas nas relagcbes de trabalho
provocadas pela Revolucdo Industrial. Da busca pelo aumento da producédo e da
escassez de emprego decorreram relacbes empregaticias desumanas, com excesso
de carga horaria e salarios miseros. A proposta da exacerbada liberdade individual
incorporada pelo capitalismo comecou a ser questionada. Foi nesse contexto que
comecou a surgir uma série de regramentos com escopo de proteger 0s operarios e
sua desgastante jornada de trabalho imposta pelo setor industrial. Eis que ja se

poderia falar em Direito do Trabalho, que teve como marco a Revolugao Industrial.

Vencido seu processo de formacdo, o Direito do Trabalho vivenciou sua fase de
autonomia, quando, em 1919, foi criada a ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO - OIT, que nasceu com atribuicdo normativa no intuito de regular as

relac@es laborais e torna-las mais dignas.

No Brasil, o primeiro respaldo desse ramo do direito foi a Constituicdo de 34, com a
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instituicdo do salario minimo, carga horaria de oito horas, férias remuneradas,
repouso semanal e indenizacdo nos casos de dispensa sem justa causa. Essa
normatizacao constitucional acabou por preparar as bases para o advento da
Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, em 1943. A CLT consolidou todo o

regramento trabalhista vigente a época.

Com a Constituicdo de 1988, o direito ao trabalho é alcado a categoria de direito
social, integrando os direitos e garantias fundamentais. A Constituicdo Cidada veio
consubstanciar o ideario democratico no qual teria sido instituida, primando por
principios da dignidade da pessoa humana, da protecdo e da continuidade da
relacdo de emprego. Isso parece claro quando, em seu art. 7°, inciso |, preceituou
explicitamente a protecdo da relagdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem

justa causa, nos termos da lei complementar.

A referida protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa — institutos
distintos, para maioria da doutrina — consubstanciada no dispositivo constitucional
guando da aprovacao da CF/88, passou a ter aplicacdo provisoria do art. 10 do ATO
DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS — ADCT, até que lei
complementar adviesse. O mencionado dispositivo transitorio preleciona que, até
gue seja promulgada a lei complementar, a protecdo a que se refere o art. 7°, inciso
[, fica limitada ao aumento do FGTS de 10% para 40%; fica, ademais, vedada a
dispensa arbitraria ou sem justa causa do empregado cipeiro e da gestante, nas

conformidades da regulamentacédo constitucional.

Ocorre que em 1982, foi consagrada pela OIT a convencao n° 158, que dispde sobre
a dispensa socialmente justificavel, com escopo de proteger o trabalhador contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, ao condicionar o término da relacdo de
emprego pelo empregador a motivos socialmente justificaveis, quais sejam, causas
relacionadas a sua capacidade ou comportamento, ou motivos econdmicos,

estruturais, tecnoldgicos ou analogos.

A Convencao n° 158 foi ratificada pelo Brasil em 05 de janeiro de 1995, passando a
viger exatamente 12 meses depois. A sua ratificacdo deu a Convencao status de
norma constitucional, restando suprida a omissdo legislativa a que se referia o
dispositivo que regulamenta a protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa

causa (Art. 7°, I, CF/88). Em 20 de janeiro de 1996 a Convencéo foi denunciada pelo
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entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, tendo seus efeitos iniciados em 20 de
novembro de 1997.

O tratado internacional foi recepcionado no ordenamento com status de lei ordinaria,
guando o dispositivo constitucional que protege a relacdo de emprego contra
despedida arbitraria ou sem justa causa carece de lei complementar, norma
hierarquicamente superior ao status que recebeu o tratado internacional no

ordenamento brasileiro.

O tema do presente trabalho é “A protecéo contra despedida arbitraria ou sem justa
causa no ordenamento juridico brasileiro” e tem como objetivo central avaliar a
possivel inconstitucionalidade dos institutos da despedida arbitraria ou sem justa
causa face a Constituicdo Federal de 1988 e a Convencéo n° 158 da OIT.

No campo mais especifico, o trabalho pretende: discutir a relagéo trabalho e sistema
capitalista; conhecer o processo histérico do Direito do Trabalho no mundo e no
Brasil; abordar os eventos histéricos que impulsionaram a normatizacdo de direitos
dos trabalhadores; relacionar os principios do direito do trabalho e o término da
relacdo de emprego; entender os conceitos de despedida arbitraria e sem justa
causa face a CLT e a doutrina; analisar a constitucionalidade da Convencéo 158 da
OIT e seu ingresso no ordenamento; analisar a irregularidade da dendncia da
Convencao 158 da OIT; compreender o instituto da protecdo contra a despedida
arbitraria no ordenamento brasileiro, face a Constituicdo Federal e a Convencéo 158
da OIT.

A importancia social do presente trabalho reside na prépria protecdo do polo
hipossuficiente da relacdo de emprego: o trabalhador. Trabalhador esse que foi
submetido a uma luta historia em prol de seus direitos e que, depois de alcancados,
ndo poderdo retroagir. Ja a importancia juridica se perfaz em dois institutos: a
analise do art. 7°, |, da CF/88 e sua interpretacdo de acordo com a sistematica
constitucional; e a normatizagao internacional, Convencéo n. 158 da OIT, bem como

a andlise de seu ingresso no ordenamento juridico brasileiro.

O trabalho estd organizado em quatro capitulos, sendo esta introdu¢do o primeiro

capitulo.

O segundo capitulo traz no¢des introdutdrias essenciais ao desenvolvimento do

tema. Nele seré discutido o processo de constitucionalizagdo do direito do trabalho,
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com aspectos introdutorios da relagdo capitalismo e trabalho, a constitucionalizagéo
desse ramo do direito propriamente dito e como a influéncia dos diversos diplomas
constitucionais no mundo interferiu no processo de formacéo do direito do trabalho,
ndo podendo, apds tamanha evoluc¢éo, ser sobreposta pelos ditames de uma politica
gue permeiam interesses liberais, pois configuraria um retrocesso. Ainda neste
capitulo, serdo explorados os principios constitucionais e especificos do direito do
trabalho, com destaque para o principio da protecéo e o principio da continuidade da
relacdo de emprego. Por fim, serd analisada a protecdo da relagdo de emprego

como direito fundamental e quais os efeitos desse posicionamento constitucional.

No terceiro capitulo, serdo explorados em seus pormenores o contrato de trabalho e
seus sujeitos, bem como o término da relagdo de emprego, com suas modalidades e
efeitos, temas que tém repercussao direta no tema central, quando se trata de
despedida, sendo esta imotivada. Ademais, serdo discutidos os sistemas de
protecdo da relacdo de emprego, quais sejam, os sistemas de estabilidade e
garantias e a protecao contra despedida discriminatoria, numa demonstracao de que
0 ordenamento se pautou em primar pela protecédo do trabalhador, devendo por isso
estar em consonancia com o0s demais posicionamentos adotados, seja na

manifestacéo do judiciario seja do legislativo.

Por fim, no quarto capitulo, o tema central, sera estudado o instituto da despedida

arbitraria ou sem justa causa no ordenamento juridico brasileiro.

Neste topico, aprioristicamente, sera feita uma abordagem geral com nocdes
conceituais dos dois institutos, que tanto a legislacdo infraconstitucional quanto
doutrina majoritaria entendem ser distintos. Em seguida, serdo explorados, com
todas as suas mindcias, a Convencédo n° 158 da OIT e seus principais dispositivos,
bem como a sua ratificacdo e denuncia no ordenamento brasileiro, além de um
breve estudo do direito comparado. E para finalizar, serd discutida a despedida
arbitraria ou sem justa causa no ordenamento brasileiro, cujo posicionamento do
presente trabalho se pauta em alguns estudiosos que defendem sua
inconstitucionalidade, ja que, o diploma constitucional referendou todo o ideario de
protecdo do trabalhador sob a égide da dignidade da pessoa humana, tendo sido o
trabalho tutelado no ordenamento constitucional como um direito fundamental e,
portanto, de eficacia imediata, trazendo a baila a forma de materializacdo da dita

protecéo.
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2 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO

O termo constitucionalizagdo foi cunhado a partir da Constituicdo Portuguesa de
1976, expandiu-se com a Constituicdo espanhola, em 1978, e encontrou seu cume
com a Constituicdo Brasileira de 1988. A constitucionalizacdo do direito se
caracteriza por diversos aspectos, seja para caracterizar um ordenamento juridico
na qual vigore uma Constituicdo dotada de supremacia, seja associar a forca
normativa de seu contetdo material (BARROSO, 2005)’. E com base na forca
normativa do conteddo material da constituicdo que diversos ramos do direito se
submeteram a um processo de constitucionaliza¢do, néo foi diferente com o Direito
do Trabalho.

O entendimento da constitucionalizacdo do Direito do Trabalho perpassa por uma
abordagem prévia da formacdo desse ramo do direito, necessitando de uma breve
abordagem do surgimento do trabalho e de sua relacdo com o sistema capitalista,
regime determinante na formatacdo da normatizacao trabalhista. Aléem disso, fazer
um escorco historico do direito do trabalho no mundo, bem como o entendimento do
surgimento da ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO - OIT,
contribuirdo para o entendimento do seu processo de constitucionalizacdo e de sua

formacé&o no Brasil

2.1 TRABALHO E SISTEMA CAPITALISTA

O ideal liberal nasceu com uma proposta de atingir o bem-estar social, consequéncia
do crescimento econdmico proporcionado pela liberdade no mercado e o
consequente crescimento da taxa de juros. A teoria estudada e desenvolvida por
Adam Smith tem ideais diretamente vinculados ao ndo intervencionismo. Os
fisiocratas daquela época pugnavam pela “instituicdo do reino agricola” (CHATELET;
DUHAMEL,; PISIER-KOUCHNER, 2009, p.64), instituindo uma sociedade livre com

! BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagéo do direito. Publicado em:
11/2005. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-
do-direito/2
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bases fundiarias, atribuindo a cada individuo a busca liberal pelas riquezas, sem
guaisquer intervencoes. A liberdade de cada um empreender da forma como bem
entender alicerca a manutengcdo do mercado, estando o bem-estar social calcado
nessa busca individual. Em contraposicdo, passo que prega a total liberdade
econdmica, propbe uma intervencdo acirrada do governo para protecdo da
propriedade e dos bens. E essa harmonia liberdade de empreender e intervencéo da

seguranca que mantera o mercado em seu modelo liberal.

Ampliando o ideério fisiocrata, que limitava sua teoria liberal & producdo de
subsisténcia, Adam Smith prega a troca e a divisdo do trabalho, como forma de
tornar o modelo liberal mercadolégico proprio ao desenvolvimento e a busca do
bem- estar coletivo. Dai que urge a ideia de valor de uma mercadoria, que se forma
de acordo com sua utilidade. Mas o proprio mercado foi mostrando diferente. A
formagdo do valor de uma mercadoria depende diretamente do investimento e do
trabalho empreendido para sua producédo. Esse investimento vai ser reconhecido,
posteriormente, como o capital utilizado na producdo daquela mercadoria. Para o
tedrico, esse panorama caracteriza a lei do valor, em que a autorregulacdo acaba
por propiciar aquele que possui 0s meios de producdo (empresario/capitalista) a
produzir em prol da sociedade, e do outro lado, propiciando aos trabalhadores a
melhoria de suas condi¢des (CHATELET; DUHAMEL; PISIER-KOUCHNER, 20009,
p.63).

Smith (CHATELET; DUHAMEL; PISIER-KOUCHNER, 2009, p.63) deixa claro que as
atividades governamentais sdo improdutivas e, portanto, devem ficar adstritas a tais

atribuicbes, com intervencao minima no setor econdémico.

E nesse contexto que temos a concepcao liberal, cujo fundamento de existéncia s&o
a liberdade e a igualdade, consagrando um individualismo tutelado por direitos civis
e uma ordem econdémica espontanea, caracterizada por uma omissao do Estado. A
crenca de que o equilibrio nas relacbes econbmicas e trabalhistas dependia téao
puramente dos préprios interessados (NASCIMENTO, 2012, p.51-52).

O ideario liberal culminou com a Revolucéo Industrial, no século XVIII. O que antes
se resumia a aglomeracbes em pequenos nudcleos artesanais, passava a ser
substituido pela aglomeracédo de trabalhadores para producédo em larga escala, pela

divisdo e racionalizagédo do trabalho e pelo avanco tecnolégico. O que, por um lado
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emergia um sentimento de evolucdo social, de surgimento de oportunidades de
emprego e de melhores expectativas para o trabalhador, paradoxalmente, “era o
momento histérico em que a serviddo mostrou uma de suas faces mais cruéis”
(PINTO, 2007, p.32).

A era das maquinas se configurava pela exploracdo desmedida do trabalho humano,
submetendo o trabalhador a marginalizacdo dos beneficios propiciados pela
producdo em larga escala. A mdo de obra era intensamente explorada pelo
industrial, o trabalho humano era rebaixado a condi¢cdes subumanas. Eis que surge
nesse contexto a figura do proletariado. Segundo Amauri Nascimento (2012, p. 38):

Proletario é o trabalhador que presta servicos em jornadas que variam entre
14 e 16 horas, ndo tem oportunidade de desenvolvimento intelectual, habita
em condi¢cdes subumanas, tem prole numerosa e ganha salario em troca
disso tudo.
As caracteristicas da qualidade de trabalho impostas pelos grandes centros
industriais, bem como a total liberdade na direcdo das empresas, a falta de protecao
contra acidentes de trabalho, a liberdade patronal no mercado de lucros, totalmente
livre de intervencdo do Estado, tudo isso unido a aglutinacdo dos trabalhadores
nesses centros fabris, impulsionou o surgimento de uma consciéncia coletiva que
ultrapassou o mero objetivo econémico da Revolugédo Industrial, obtendo alcances
sociais jamais vistos na histéria do trabalhador. A Revolucdo Industrial semeou a
transformacéao das relacfes individuais de trabalho e toda sua normatizacéo. Eis que

ja se poderia falar em Direito do Trabalho.

O marxismo veio intensificar esse ideario social que se desenvolveu no periodo
industrial, trazendo grande contribuicAo em contraposicdo ao sistema liberal,

contestando o paraiso liberal proposto pelos industriais.

Marx se debrucou no combate aos efeitos funestos da Revolugéo Industrial, onde o
dominio dos meios de producdo por uma minoria s6 fazia reforcar a exploracéo
daqueles que vendiam sua forca de trabalho em troca da subsisténcia. A ascensao
da burguesia, para o ilustre tedrico, configurava a maléfica estratificacdo social que o
capitalismo sustentava em seu amago. O pensador trouxe a tona a discussao da
dicotomia capital x trabalho, num sistema em que o primeiro se desenvolvia
incessantemente, enriqguecendo aqueles que detinham os meios de producéo, e o

segundo — os trabalhadores — ao invés de protagonistas, tornavam-se meros
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coadjuvantes no modelo capitalista, estando a postos apenas com a finalidade de
enriquecer a classe burguesa, sendo descartados como coisas quando n&o mais
serviam a tal papel. Assim, a classe obreira entrega o produto de seu trabalho ao
patrdo, o que ele denominava seu parasita (BITTAR, 2008, p.213). Por isso, era
cético em acreditar que algum dia a classe operéria se beneficiaria, algum dia, dos
afluxos desse sistema. A remuneracdo daquele que vendia o trabalho era feita
através de instituicdo de salarios, determinados por uma batalha entre o capitalista e
o trabalhador, onde sera vencedor o capitalista. O capitalismo vence porque a mao-
de-obra fornecida para produzir € uma mera mercadoria, que pode ser comprada ou

descartada a qualquer tempo, seguindo a analise marxista (BITTAR, 2008, p. 219).

O que a teoria marxista enxergou, que nao havia sido percebido por Adam Smith, é
gue, dentro da jornada de trabalho, somente uma parte desse trabalho empreendido
na producdo é pago pelo salario, a outra parte € doada ao capitalista. Destarte,
aquele acumulo de capital propiciado pelo trabalhado despendido pelo trabalhador
n&o retorna a ele, fica com o empregador. E o que Marx denominou “mais valia”, o
valor excedente extorquido, e “lucro”, o beneficio da extorsdo embolsado pelo
capitalista (CHATELET; DUHAMEL; PISIER-KOUCHNER, 2009, p.126).

E nesse contexto que o comunista vislumbra a libertacéo do trabalhador, projetando
a fase mais evoluida da sociedade: a ditadura do proletariado. Essa revolucéo,
inevitavel, para Marx, porém sem data para acontecer, consistiria na consciéncia de
classe dos proletarios, na elucidacdo de sua importancia num sistema que eles
sustentam. Segundo Eduardo Bittar (2002, p.220):

O status quo pede mudangas, e Marx as vislumbra possiveis a medida que
inscreve o comunismo como forma de solu¢do para as diferencas sociais
gue marcam as desigualdades e consentem a exploracdo humana. Sua
filosofia libertaria ndo foi mais que um reclamo de inconformismo antes os
modos humanos de explorar seres humanos em funcdo da aquisicdo, das
ascenséo social e do bem-estar material.

O movimento sindical ainda timido e até entdo considerado um aparelho marginal,

teve, na Revolucdo Industrial, um verdadeiro impulsionador, que plantou as raizes

para, em 1871, obter seu reconhecimento oficial através da Lei dos Sindicatos

(NASCIMENTO, 2012, p.54).

A partir de 1848, com O Manifesto Comunista de Marx e Engels, intensificam-se os

movimentos sindicais e operarios, com dissidéncia do ideario socialista.
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Em 1864, a fundacao da Associacao Internacional dos Trabalhadores (AIT) também
por Marx e Engels, cujo agrupamento de pessoas com ideias convergentes e, ao
mesmo tempo, dispares, levou ao padecimento do sonho marxista por sua

caracteristica extremamente radical.

De qualquer forma, estavam plantadas as raizes para a evolu¢cdo do Direito do
Trabalho.

2.2 DIREITO DO TRABALHO: ESCORCO HISTORICO, CONCEITO E FINALIDADE

2.2.1 Breve historico do Direito do Trabalho no mundo

O trabalho, na antiguidade, possuia caracteristica eminentemente mercantil. O
trabalho escravo era considerado mera mercadoria, propriedade do senhor,
inexistindo qualquer tutela do Estado aquelas relages, ndo havendo, portanto, que

se falar em direito do trabalho.

Esse trabalho escravo de propriedade do senhor que o detinha passou a ser
arrendado a outros senhores. Os homens livres também passaram a arrendar seu
trabalho com a complexidade das relacdes sociais. Esses arrendamentos eram
regidos por uma espécie de contrato de locacdo de coisas. Tais locacOes poderiam
ter como objeto uma coisa, uma obra ou a prestacdo de servico por uma pessoa.
Esta ultima, segundo a doutrina, configura-se como antecedente do contrato de
trabalho, j& que se caracterizava, de um lado, pela prestacdo de um servico e, do

outro lado, pela retribuicdo do servico, calculada pelo tempo dedicado a execucao.

Posteriormente, na ldade Média, o trabalho escravo deixa de predominar e as
relacbes de trabalho passam a ter nova caracteristica: regime de serviddo. A
complexidade das rela¢Ges sociais passou a demandar outros servicos e produtos,

fazendo surgir, nesse contexto, as corporacdes de oficios.

O surgimento do contrato de aprendizagem remete as corporacdes de oficio, quando
mestres celebravam com os aprendizes o contrato, cujo objetivo era o aprendizado

do oficio.
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Os ditames exercidos pelos mestres nas corporac¢des do oficio foram substituidos
pelo ideario liberal, advento da Revolugédo Francesa em 1789. Em 1791, a liberdade
individual foi consagrada pela Constituicdo Francesa, o que, segundo Amauri
Nascimento (2012, p.52), ndo favoreceu o direito do trabalho. O liberalismo
consubstancia, em seu amago, a absoluta liberdade do homem em consonancia
com a interferéncia minima do Estado. Laissez-farie, laissez-passer era o lema. Isso
acabou por suprimir as corporac¢des de oficio, cuja extingdo foi decretada com a Lei
Le Chapelier, em 1791, um instituto completamente anti-sindical que proibia
quaisquer associacdes e reunides. Estavam livres o exercicio das profissdes, artes,
oficios e as contratacdes. O objetivo da lei era repercutir o contexto histérico que
vivia a Francga, cuja liberdade individual delineava aguele momento. Segundo Alice
de Barros (2012, p.49), esse texto legal propiciou a obtencdo da liberdade do
trabalho — encarado pela autora como ponto positivo — e, por outro lado, o
impedimento de qualquer 6rgédo entre individuo e Estado, configurando a
impossibilidade de intervengcdo — marca do regime liberal.

Em 1804, o Cdédigo de Napoledo consagra o axioma liberal preconizado pela
Revolucdo Francesa, estabelecendo a liberdade contratual como norma vetor das
relacdes juridicas. Respaldou o trabalho a termo com intuito de proibir o trabalho por

toda a vida e, consequentemente, macular a tdo invocada liberdade.

Paralelamente ao que acontecia na Franca, a Inglaterra vivia seu boom tecnoldgico.
O que era produzido manualmente pelo trabalhador passou para as cadeias
produtivas maquinarias. As maquinas foram gradativamente substituindo o trabalho

manual, que culminou com a Revolucéo Industrial, em torno de 1780 a 18007

A Revolucao Industrial pode ser considerada um marco para a formacédo do Direito
do Trabalho. Isso decorre das mudancas ocorridas nas relacbes de trabalho em
consequéncia a conjuntura econdmica que se formava, em que o setor produtivo
vivenciava uma mudanca drastica com a implementacdo das maquinas em
substituicdo ao trabalho humano. A competitividade entre as industrias, a
concorréncia do setor produtivo, a busca acirrada pelo aumento da producédo e a

escassez de empregos desaguaram em relacdes de emprego extremamente

? Ha divergéncia doutrinaria quanto a0 momento exato de sua ocorréncia.



21

desumanas, numa carga horaria excessiva e salarios miseros. Os empregos da
época eram abocanhados pela ocupacdo das maquinas. Assim, quem ndo se
submetesse a tais condi¢cdes acabava sendo engolido pelo avanco da tecnologia. E
foi nesse contexto que surgiu a classe proletaria — operarios ali dispostos a, nada
mais, operar as maquinas. Mulheres e menores também passaram a ocupar 0s

empregos oferecidos nessas condig¢des.

A exacerbada liberdade individual comecou a ser questionada. “O conflito entre o
coletivo e o individual ameacgava a estrutura da sociedade”, afirma Alice de Barros
(2012, p.52). Os anseios por um intervencionismo que buscasse proteger aqueles
menos favorecidos — menores, mulheres e acidentados — comecavam a ser
atendidos por atuacédo das forgas sociais, que naquele momento comegcavam a se
reunir em associagOes para reivindicar direitos. Diversas foram as ideologias que,
em consonancia com o surgimento de uma consciéncia coletiva e senso de
solidariedade, insurgiram-se contra o liberalismo e a configuracdo de propriedade

privada que o sistema consubstanciava.

Foi nesse contexto historico que surgiu, em 1838, 0 neoliberalismo. Este regime
concretizou o intervencionismo, que, segundo Alice de Barros (2012, p.53), nunca
deixara de existir. Com o advento do neoliberalismo, esse intervencionismo intenso
caracterizado pela existéncia de normas cogentes, cujos preceitos obrigatorios séo
regidos por imposicao de vontade do Estado, é consequéncia das relacdes sociais e
empregaticias vigentes no contexto da Revolucdo. A consequéncia foi 0 surgimento
de uma série de regramentos denominados legislacdo industrial (NASCIMENTO,
2012, p.57), cujo escopo era proteger, inicialmente, a classe operaria e a jornada de

trabalho e, posteriormente, os interesses das mulheres e dos menores. E nesse

contexto, na Europa, que surge o Direito do Trabalho.

Posteriormente, ha que se considerar 1919 como o ano da grande autonomia do
Direito do Trabalho. Nesse ano foi assinado o Tratado de Versailles, que preconizou
pressupostos importantes para tornar mais digno o trabalho, na medida em que
instituiu carga horaria de 8 horas diarias, prop6s a inadmissibilidade do trabalho
enquanto mercadoria, instituiu o salario minimo, igualdade salarial para trabalhos de
igual valor, determinou o repouso semanal, conferiu tratamento diferencial a mulher
e aos menores, dispbs sobre direito sindical (BARROS, 2012, p.55). Foi no Tratado

de Paz de Versailles que foi criada a Organizacao Internacional do Trabalho — OIT,
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cuja “funcdo primordial concerne a regulagcdo das relagdes laborais, de modo a
torna-las compativeis com a dignidade das pessoas nelas envolvidas” (SOARES
FILHO, 2011, p.1341). A OIT tem uma missao importante em equilibrar os interesses
capitalistas e trabalhistas, primando pela paz e progresso humano através de sua

atribuicdo normativa.

Foi ainda nesse ano que iniciou-se a constitucionalizagcdo do Direito do Trabalho
com a Constituicio de Weimar (Alemanha). A Constituicdo Mexicana havia

consagrado o Direito do Trabalho dois anos antes.

Alice de Barros (2012, p.54-55) sintetiza em quatro fases o periodo de evolucao
histérica do direito do trabalho: 1) a primeira, considerada o periodo de Formacao,
inaugurada em 1802 com a primeira lei de protecéo ao trabalho, a Moral and Helth
Act, que impedia o trabalho de menores no turno noturno e acima de 12 horas; 2) a
segunda fase € o periodo de Intensificacdo do Direito do Trabalho, inaugurada em
1848 com o Manifesto Comunista de Marx e Engels; 3) a terceira, intitulada
Consolidacao, que se inicia em 1890 com o0s pressupostos do salario justo; 4) o
guarto periodo é a Autonomia, que se estende até 0os nossos dias mas iniciou-se em

1919, com a criacao da Organizacao Internacional do Trabalho.

2.2.2 A Organizacao Internacional do Trabalho — OIT

A Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT se insere nesse contexto da
evolucao histdrica do Direito do Trabalho. Instituida na mesma Conferéncia de Paz
gue aprovou o tratado de Versalhes, 28 de junho de 1919, passou a integrar
permanentemente a Sociedade das Nac¢des, afirma Evaristo de Moraes Filho (1967,

p.342) e complementa:

Estava ultrapassado o periodo preliminar de acordos bilaterais, timidos, e
de conferéncias internacionais oficiosas, de simples boa vontade.
Constituia-se um organismo internacional, com funcionarios internacionais,
com uma reparticdo permanente, capaz de elaborar estudos técnicos, e
com conferéncias anuais, das quais participam os Estados membros.

A OIT tem como proposta primordial atribuicbes legislativas internacionais
relacionadas as questbes de trabalho, cujas normas sdo protetivas, conforme se

depreende do art. 427 do Pacto da Sociedade das Nag¢bes quando apregoa que 0
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trabalho ndo € mercadoria e em seu art. 23 quando postula que os membros da OIT
“se esforgardo para assegurar condi¢gdes de trabalho equitativa® (MORAES FILHO,
1960, p.342). Segundo Rodolfo Pamplona (1999, p.232) a instituicdo da OIT tem

triplice justificacao: politica, humanitéaria e econémica.

Com o fim da Il Guerra Mundial, a OIT se submeteu a uma reestruturacdo, passando
a constituir uma instituicdo especializada ao lado da Organizacdo das Nacodes
Unidas — ONU, porém sem alterar suas finalidades especificas. A atual Constituicao
da Organizacdo Internacional do Trabalho tem vigéncia datada de abril de 1948,
guando o Brasil ratificou, sendo membro fundador (OIT, 1948).

Atualmente, entende-se que a OIT possui hatureza de pessoa juridica de Direito
Internacional (PAMPLONA FILHO, 1999, p.233). Sua composicao é formada por trés
orgaos: uma Conferéncia geral constituida pelos Representantes dos Estados-
Membros, que ocorre anualmente com a participacdo dos Estados-membros; um
Conselho de Administracdo, 6rgdo executivo que se reune trés vezes por ano; e
uma Reparticdo Internacional do Trabalho, secretaria permanente da OIT e funciona
sob a direcdo do Conselho de Administracdo (MORAES FILHO, 1960, p.345-347).
No que tange aos Paises-membros, 185 compdem a OIT, dentre eles estédo Brasil,
Argentina, Bolivia, Australia, Canada, Chile, China, Colémbia, Cuba, Estados
Unidos, Franca, Italia, Japao, México, Paraguai, Peru, Portugal, Uruguai, Venezuela,

dentre outros.

Segundo Evaristo de Moraes (1960, p.348), a OIT nasceu com a finalidade de
promover entre os povos, dentre outras, “a plenitude do emprego e elevacdo dos
niveis de vida, a criacdo de meios para formacéo profissional, uma justa distribuicéo

dos frutos e salario minimo vital, protecao da vida e saude do trabalhador”.

Do trabalho legislativo da OIT, desenvolvido nas Conferéncias Internacionais,
poderdo emanar: convencgdes internacionais ou recomendacao (OIT, 1948). Evaristo
de Moraes (1960, p.348) fala ainda da possibilidade de resolucdes. O Grau de
importancia segue na ordem das convencdes, perpassando pela recomendacéo, por

fim, as resolucdes.

A convencéo so tera eficacia interna, nos Estados-membros, se por eles ratificada; a
resolucdo, basta ciéncia pela entidade legislativa competente, jA& que configura
enunciado de principios, simplesmente (MORAES FILHO, 1960, p.351). Qualquer
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dos instrumentos adotados requer aprovacao de 2/3 dos presentes no plenério da
Conferéncia; se resolucao, requer somente maioria simples dos votos (MORAES
FILHO, 1960, p.351).

7

O texto do instrumento internacional extraido da Conferéncia é remetido aos
Estados-membros para as devidas providéncias: se convencéo, a ratificacdo ou ndo
deve ser decidida dentro do prazo de 12 meses ou, excepcionalmente, 18 meses; se
recomendacdo, em igual prazo devera ser enviada a autoridade legislativa para
ciéncia e incorporacdo ao seu direito interno (OIT, 1946, art. 19, 88 5° e 69).
Segundo Evaristo de Moraes (1960, p.351), “é de muito menor monta a obrigacdo
do Estado-membro quanto as recomendacdes”. No Brasil, a autoridade legislativa
competente para referendar os tratados e convengdes internacionais celebrados
entre 0 Presidente da Republica e as entidades internacionais é o Congresso
Nacional (art. 84, inciso VIII, da Constituicdo Federal/88).

As convengoes, ja vigentes internacionalmente, entrardo em vigor internamente nos
Estados-membros 12 meses apoOs sua ratificacdo. A ratificacdo tem prazo de
validade normal de 10 anos e, somente apés este prazo, poderdo ser denunciados
por meio de comunicacdo ao Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho.
Em néo efetuando a denuncia, a ratificagdo prorrogar-se-a por igual periodo
(MORAES FILHO, Evaristo, 1960, p.355). Evaristo de Moraes (1960, p.356)
assegura que, “uma vez ratificada a convencéo, deve ela ser efetivamente aplicada

pelo Estado-membro e ficara sujeito ao sistema de controle por parte da OIT”.

Pelo Brasil, ja foram ratificadas mais de noventa convencdes, tais como a
Convencdo n° 111, de 1958, que consubstancia a eliminacdo de qualquer
discriminagcdo em matéria do emprego por motivo de raca, cor, sexo, religido ou
origem social; Convencado n® 122, de 1964, que preconiza o desenvolvimento de
politicas de promocdo do pleno emprego, com vistas o0 desenvolvimento e
crescimento econdmico; Convencdo n° 168, de 1988, que dispbes sobre o
estabelecimento de uma politica de emprego e protecdo de desemprego (OIT,
1982).

De todas as Convencdes ratificadas pelo Brasil, duas ndo entraram em vigor e
apenas trés foram denunciadas sem substituicdo de outras convencdes. A

Convencédo n° 158, que limita o poder discricionario do empregador em romper o
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vinculo empregaticio por mera oportunidade e conveniéncia, foi uma das
denunciadas no lapso de um ano e onze meses apds sua ratificacdo (OIT?),
contrariando a prépria Constituicdo da OIT, que determina que s6 apés 10 anos de
sua ratificacdo podera ser refutada. Essa denudncia, além da irregularidade formal,
também consubstancia irregularidade material, ja que ndo estd em consonancia com
0 proprio predmbulo da Constituicdo da OIT, cujo Brasil constitui-se Estado-membro
fundador, que determina a luta pelo desemprego. Esse tema sera melhor explorado

mais adiante.

2.2.3 O Direito do Trabalho no Brasil

O escorc¢o histérico mundial delimitou a evolucéo do Direito do Trabalho no Brasil,
tendo na Constituicdo do Império, em 1824, uma abordagem muito incipiente nas
guestbes concernentes as relagdes de trabalho, limitando-se a ndo proibicdo da
liberdade de trabalho. O marco do Direito do Trabalho no Brasil foi em 1930, com a

criacdo do Ministério do Trabalho, assegura Alice de Barros (2009, p.69).

O grande, e inicial, respaldo do Direito do Trabalho no ordenamento brasileiro foi a
Constituicdo da Republica de 1934. Foi este Instituto Constitucional que instituiu o
salario minimo, a carga horéaria diaria de oitos horas, a proibicdo de trabalho a
menores de 14 anos e, no turno noturno, a menores de 16 anos, assim como em
industrias insalubres a menores de 18 anos e as mulheres. O surgimento das férias
remuneradas, repouso semanal, indenizacdo aos trabalhadores dispensados sem
justa causa, reconhecimento das profissées e das convencdes coletivas datam deste
ano com o advento da Constituicdo de 1934. A protecdo a maternidade e contra
acidentes do trabalho, proibicdo de diferencas salariais por motivo de sexo e idade

ficaram, a partir de entéo, restaram consagrados (BARROS, 2009, p.70/72).

A Constituicdo de 1934, decerto, instituiu as bases e preparou o ambiente para o
advento da Consolidacédo das Leis do Trabalho — CLT, em 1943. O Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943, veio instituir a consolidacdo de todas as leis

trabalhistas existentes a época. Ressalte-se, a CLT ndo é um codigo, mas uma

* Informag3o extraida do site www.oit.org.br
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reunido de todas as leis vigentes até 1943, logo ndo veio instituir novas normas, mas
sim consolidar aquilo que ja existia, com o acréscimo de alguns institutos. (PAULO;
ALEXANDRINO, 2005, p.15). A CLT, além de versar sobre direito individual, traz
também institutos de direito tutelar e também coletivo, bem como de seguranca e

fiscalizacao no trabalho.

As Constituicbes que sucederam a de 1934 s6 vieram ratificar o respaldo ao Direito
do Trabalho, mas sem grandes alteracdes. A Constituicdo de 1967 e a Emenda
Constitucional n® 1 de 1967 inovaram com a instituicdo do regime de FGTS, néo
sendo ainda exclusivo e obrigatério porque existia, paralelamente, o regime da
estabilidade, tendo o trabalhador que optar por um dos regimes. Foi ainda na
Constituicdo de 1967 que ficou assegurado as mulheres com 30 anos de trabalho

sua aposentadoria com proventos integrais.

Enfim, a Constituicdo de 88. Segundo Mauricio Delgado (2009, p. 115), a Diploma
Constitucional parece ter tido “flagrante intencdo de democratizar o sistema de
gestéo trabalhista vigorante”, afirma ainda ser esta a “ mais significativa Constituicdo

de Direitos ja escrita na historia juridico-politica do pais”.

A CF/88, no Capitulo Il, do Titulo Il, consagra as normas mais importantes dos
direito dos trabalhadores. No art. 6°, o trabalho é elevado ao status de direito social.
O Art. 7° dispde expressamente quais sdo os direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais. A Constituicdo Cidada inova, preceitua o delinear da normatizacdo autbnoma,
consagrando os principios democraticos por ela instituidos, trazendo forca aos

instrumentos de negociacao coletiva.

Nos direitos individuais, a Constituicdo de Direitos primou pela isonomia, tornando
equanimes os direitos de todos os trabalhadores, seja do campo, da cidade, seja
trabalhador avulso, além de ampliar o leque de direitos ao domeéstico. (PINTO, 2007,
p. 53). Dentre outras inovacdes, estendeu o regime de FGTS ao trabalhador rural, a
possibilidade de redutibilidade de salario apenas se referendado por acordo ou
convencao coletiva, majoracdo da remuneracao das férias em 1/3, reducédo da carga
horaria semanal de 48 para 44 horas, majoracao da licenca-maternidade para 120
dias, instituicdo da licenca-paternidade de 5 dias, aumento do aviso prévio de 8 para
30 dias no minimo. Os membros engajados nas associacdes sindicais ou comissées

de prevencao a acidentes (CIPA) passaram a ter algumas garantias de emprego,
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com estabilidade proviséria. O direito de greve € estendido ao servidor publico, nos

limites a serem definidos em lei especifica.

O Art. 7° destrincha sistematicamente todos os direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais. De inicio, o Estatuto Superior protege explicitamente o trabalhador contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos da lei complementar. A CLT
conceitua como despedida arbitraria “aquela que n&o se fundar em motivo
disciplinar, econdmico, técnico e financeiro” (art. 165, CLT). Despedida sem justa
causa € a dispensa por iniciativa do empregador por motivos que ndo se fundam no
art. 482 da CLT. Segundo este dispositivo, consistirdo justa causa as faltas
praticadas pelo empregado por ato de improbidade, incontinéncia de conduta ou
mau procedimento, negociacdo habitual sem permissdo do empregador,
condenacéao criminal do empregado transitada em julgado, desidia no desempenho
das funcdes, embriaguez habitual, violacdo de segredo, ato de insubordinacdo ou
disciplina e abandono de emprego.

Estava posta a regulamentacédo do direito do trabalho no Brasil com a protecéo que

a evolucao das relacdes sociais demandavam.

2.2.4 Conceito e finalidade do Direito do Trabalho

A formacédo historica e as diversas denominacfes ja adotadas para o direito do
trabalho (direito industrial, direitos dos operarios ou direito dos empregados)
acabaram por influenciar o surgimento das diversas concepc¢des na definicdo desse
ramo do direito, cujo conceito ndo é consensual entre os estudiosos. Para alguns, o
conceito desse ramo do direito € delineado com foco nos sujeitos; para outros, no

objeto; e para outros, ainda, em ambos.

A concepcao subjetivista tem em seu &mago 0s sujeitos, a quem se destina o direito
do trabalho, que € o direito dos empregados (NASCIMENTO, 2012, p.300). Nesse
sentido, definem Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1987, p.11) o direito do

trabalho como:

Conjunto de principios e regras juridicas aplicaveis as rela¢fes individuais e
coletivas que nascem entre os empregadores privados — ou equiparados — e
0s que trabalham sob sua dire¢cdo e de ambos com o Estado, por ocasido
do trabalho ou eventualmente fora dele.
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A concepcdo objetivista consubstancia a matéria normatizada pelo direito do
trabalho, e ndo os sujeitos a quem sua normatizagéo se destina. Logo, tal definicdo
aborda o direito do trabalho em seu contexto material, a0 passo que a subjetivista o
contempla no ambito pessoal (NASCIMENTO, 2102, p.301). Na concepcéo
objetivista, para La Loggia (1940, apud BARROS, Alice de, 2012, p.73) o direito do
trabalho “é¢ a parte do Direito que tem por objeto as relagbes de trabalho

subordinado”.

Por fim, os partidarios da concepc¢do mista acham insuficiente adotar um conceito do
direito do trabalho adstrito apenas ao ambito pessoal ou apenas ao ambito material,
propondo uma definicdo que abrange tanto as pessoas quanto o objeto. Nessa

esteira, Amauri Nascimento (2012, p.315) conceitua direito do trabalho como:

Ramo da ciéncia do direito que tem por objeto normas juridicas que
disciplinam as relag8es de trabalho por elas indicadas, determinam os seus
sujeitos e organizacdes destinadas a sua protecdo, em sua estrutura e
atividade.

Para Mauricio Godinho Delgado (2012, p.51):

Complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam no tocante
as pessoas e matérias envolvidas, a relacdo empregaticia de trabalho e
outras relacdes normativamente especificadas, englobando, também, os
institutos, regras e principios juridicos concernentes as relacdes coletivas
entre trabalhadores e tomadores de servicos, em especial através de suas
associacdes coletivas.

Desse modo, o autor defende que, das trés concepcdes construidas pela doutrina, a
subjetivista possui menos consisténcia do ponto de vista cientifico. Para o
doutrinador, a concepcdao mista atende melhor cientificamente a sua condicdo

conceitual.

2.3 A CONSTITUCIONALIZACAO E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
DIREITO DO TRABALHO

Assim como outros ramos do direito, o Direito do Trabalho também se submeteu ao
processo de constitucionalizacédo. As primeiras Constituicdes a versar sobre direito

do trabalho como direito social séo as Constituicbes Mexicana (1917) e de Weimar
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(1919). Alias, a constitucionalizacéo desse ramo do direito se deu de forma bastante
acirrada, pela necessidade de tutela de direitos fundamentais, ao passo que impde
uma protecdo daquele mais fraco numa relagcédo face as imposi¢cées de um sistema
gue se desenvolveu nos moldes liberais, com a total prevaléncia da autonomia
privada. Tutela que surge com o escopo de garantir um minimo necessario aquele
gue se subordinava a relacdes de emprego esculpidas nos moldes fabris, onde
indUstrias demandavam uma dedicacdo que excedia os parametros da dignidade
dos trabalhadores enquanto seres humanos. Afirma Michel Santos e Isabella Gomes
(2012, p.1239):

Era preciso garantir ao homem, no ambito da sua relacdo com o
empregador, direitos que viessem a proporcionar periodos de descanso
adequados, protecdo contra acidentes, remuneracdo adequada, proibi¢cao
do trabalho do menor, meio ambiente de trabalho adequado, entre outros, o
que fez com que o Estado viesse a regulamentar, de maneira mais incisiva,
as relac@es de trabalho.

No Brasil, o primeiro grande respaldo do Direito do Trabalho esta na Constituicdo de
1934, consoante ja explorado em item anterior.

A Constituicdo de 88 veio para consolidar a constitucionalizacdo do Direito do
Trabalho, consubstanciando todo seu aparato principiolégico. A partir da
Constituicdo Cidadd, o entendimento da prevaléncia dos principios em detrimento
daquele positivismo juridico fechado, decorrente da auséncia de lacunas, comecava
a ser difundido como axioma das relacdes sociais e trabalhistas. A consagracao dos
direitos fundamentais através do vetor axiologico da dignidade da pessoa humana,
bem como a protecédo da valorizacdo do trabalho, perfazia a nova ordem advinda

com o diploma constitucional.

A valorizacdo do trabalho tem respaldo precipuo no dispositivo inicial da
Constituicdo Cidada, esteando como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil os valores sociais do trabalho e, paralelamente, da livre iniciativa. Destarte,
a Constituicdo propde assegurar o equilibrio entre a ordem econdmica e a ordem
social, com destaque para a primeira como valores-meio e a segunda como valores-
fim (SANTOS; GOMES, p.1241).

7

A dignidade da pessoa humana também é elencada no rol dos fundamentos da
Republica Federativa. Assim, sendo o trabalho um direito fundamental, pressupde,

logo, que esse trabalho deve ser um trabalho digno, cuja protecdo ampliou-se a
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todos os trabalhadores, ndo apenas aqueles destinatarios da relacdo de emprego
tipica.
No rol dos direitos fundamentais, elevou o trabalho a categoria de direitos sociais, ao

lado da educacgdo, saude, alimentacdo, moradia, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia e da assisténcia aos desamparados.

No contexto democratico que surgiu a nossa Constituicdo, ndo poderia ter ficado de
fora o direito de livre associacdo, que decorre da adocdo dos principios da auto-
organizagcao sindical e autonomia de administracdo dos sindicatos. Ainda nesse
escor¢o, a ampliacdo da negociacdo coletiva e o direito de greve, que assumiu

inimaginavel dimenséao.

Todo esse aparato trazido pelo Estatuto Maior concretizou beneficios em prol do
trabalhador, como os ja abordados no item que explorou o Direito do Trabalho no
Brasil e que merecem ser, aqui, repetidos: a) jornada semanal de 44 horas e nao
mais 48 horas; b) fim da estabilidade decenal e obrigatoriedade do regime do fundo
de garantia; c) instituicdo de indenizacdo no caso de dispensa arbitraria; d)
remuneracdo de aferias acrescidas em 1/3; e) licenca gestante de 120 dias; f)
criacdo da licenca paternidade, embora ainda ndo satisfatoria por contar apenas
com 5 dias; g) obrigatoriedade de representante de trabalhadores em empresas que
contem com mais de 200 empregados; f) instituicdo da estabilidade para o dirigente
sindical, dirigente das Comissfes internas de Prevencdo de Acidentes e da

gestante, malgrado nao ter contemplado outras categorias de empregados.

O processo de constitucionalizacdo do direito do trabalho, assim como em outros
ramos, veio consubstanciar a utilizacdo da teoria geral do direito, contemplando o
processo de integracdo através da primazia da aplicacdo dos principios gerais do
direito, dos principios constitucionais e dos principios especificos do direito do

trabalho.
Os principios gerais do direito seriam:

[...] as ideias fundamentais sobre a organizacdo juridica de uma
comunidade, emanados da consciéncia social, que cumprem funcdes
fundamentadoras, interpretativas e supletivas, a respeito de seu total
ordenamento juridico (BASTOS, 1997 apud BARROS, Alice de, 2012, p.
136).
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O autor elenca os principios da justica, da igualdade e da dignidade da pessoa
humana como principios gerais do direito. Sergio Martins (2009, p.59), coadunando
com essa linha de raciocinio da aplicagdo dos principios gerais do direito ao direito
do trabalho, considera, além dos ja citados, o principio da boa-fé.

Ademais, o0s principios constitucionais também incorporam 0 processo de
constitucionalizacdo do Direito do Trabalho. Para Alice de Barros (2012, p.137) os
principios constitucionais “sdo sumulas que permitem melhor caracterizar a
Constituicdo e compreendé-la”. Deixam de ser dogmas e convertem-se em direito
positivo, dotados de eficAcia normativa — acrescenta a eminente autora. Os
principios prescrevem diretrizes refletindo mandados de otimizagdo (MARTINEZ,
2011, p.79). Assim sendo, h& que se admitir e respeitar os principios constitucionais

como vetores da ordem juridica brasileira, dotados de eficacia normativa.

A nossa Constituicdo Cidadda, em seu rol de principios gerais, contemplou a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, a isonomia, os valores sociais do trabalho
e da livre-iniciativa — todos aplicaveis ao direito do trabalho.

A dignidade da pessoa humana recebeu da Constituicio de 88 tratamento de
principio fundamental, e deve ser considerado como o0 axioma de nossa ordem
juridica, com “valor pré-constituinte e hierarquia supraconstitucional” segundo
Inocéncio Coelho (MENDES; COLEHO; BRANCO, 2010, p.214). Esse principio, que
constitui um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, advém da
Declaracao dos Direitos do Homem, aprovada pela Organizacdo das Nac¢des Unidas
— ONU em 10/121948. Tem como pressuposto basico o respeito aos direitos
humanos. Decorre desse principio a garantia a todos, indistintamente e de forma
ampla, de uma existéncia digna, ndo podendo, o sentido desse principio, estar
adstrito a defesa de direitos pessoais tradicionais (SILVA, 2009, p.105). Carmen
Lacia Antunes Rocha apud César Basile (2009, p.65) afirma que a Constituicao
contempla a dignidade humana tanto no sob o enfoque do direito a vida digna

guanto o direito a existéncia digna.

A dignidade da pessoa humana tem relacdo direta com o trabalho humano. O
trabalho constitui a principal fonte de renda e, portanto, de sobrevivéncia do homem,
sendo através dele a principal forma de promover sua dignificacdo, com a satisfacéao

de necessidades béasicas de alimentacdo, moradia, lazer, saude e educacao
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(GASPAR, 2009, p.84). Destituir o trabalhador de seu emprego sem qualquer motivo
€ priva-lo das necessidades basicas que consubstancia o principio da dignidade da

pessoa humana.

A relacdo dignidade humana e trabalho perpassa tanto pela via de garantir o
trabalho digno, quanto por promover a dignificagdo do homem, ou seja, considerar o
trabalho como forma de reconhecimento social do homem enquanto ser cuja
dignidade deve estar assegurada, e para tal requer a insercdo e manutencdo do

trabalhador em seu emprego.

O principio da isonomia pode ser considerado na seara formal e na seara material.
Isonomia formal pressupde a igualdade de todos perante a lei, em sua forma estrita,
ou seja, sem considerar distingbes de grupos em sua esséncia substancial. A
interpretacéo do art. 5° da Constituicdo da Republica ndo deve ser assim tao literal.
Para Inocéncio Coelho (2010, p.221), o principio da isonomia se configura pelo
tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na medida de suas
desigualdades. Ao Direito do Trabalho aplicar-se-4 os ditames do principio da

isonomia em sua interpretacdo, também, substancial.

O principio da liberdade, visando consubstanciar o contexto democratico que fez
surgir a Constituicdo, contempla um amplo leque interpretativo que perpassa pelo
campo da liberdade de locomocéao, liberdade de opinido, liberdade de manifestacao
do pensamento, liberdade de escolha profissional, liberdade de reunido, liberdade de
associacao e de sindicalizacao e liberdade religiosa. Todas elas também aplicaveis,
substancialmente, ao Direito do Trabalho. Logo, a dispensa do trabalhador de suas
atividades laborais por qualquer desses motivos tratar-se-a de dispensa sem justa

causa ou imotivada.

Por fim, concluindo o rol dos principios constitucionais cuja aplicabilidade ao Direito
do Trabalho é notoria, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Esse
principio, elevado a categoria de principio fundamento da Republica Federativa do
Brasil, ao lado da dignidade da pessoa humana, inspira o equilibrio da ordem
econdmica, cujo objetivo € assegurar tanto a importancia do trabalho como
instrumento indispensavel a ordem econdémica, quanto, do outro lado, a liberdade de
iniciativa econémica (CUNHA JUNIOR, 2010, p.530), caracterizando, com isso, 0

regime neoliberal adotado pelo diploma constitucional. Assim, 0 empregador possui
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autonomia, porém ndo absoluta, mas limitada aos ditames do ordenamento

neoliberal.

2.4 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Os principios especificos do direito do trabalham emanam, por vezes, do texto
constitucional e, por vezes, do ordenamento especifico do Direito do Trabalho.

A doutrina ndo é unissona quando a discussdo é a relevancia e o contetdo dos
principios especificos do Direito do Trabalho. Guilherme Guimaraes Feliciano (2005,
p.33) e Arnaldo Lopes Sussekind (2000, p.115) defendem o principio da protecéo do
trabalhador como o principio orientador que integra outros principios especificos,
reputando-o como o0 mais importante do sistema de protecéo trabalhista. Assim, para
essa parte da doutrina, perfazem subprincipios do principio da protecdo, 0s
principios in dubio pro operario e o principio da norma mais favoravel. Outros
autores, no entanto, ndo os entendem como subprincipios, encarando-0s como

principios em mesmo grau de relevancia do principio da protecao.

Para Sussekind (2005, p.115), “o principio da protecdo resulta das normas
imperativas e, portanto, de ordem publica, que caracterizam a intervencéo basica do
Estado nas relacbes de trabalho, visando a opor obstaculos a autonomia da
vontade”. O principio em questdo, dada a sua relevancia para este trabalho, sera

abordado em item apartado.

Outros principios especificos do Direito do Trabalham emanam diretamente da

nossa Diploma Constitucional, e encontram-se espalhados em seu art. 7°.

Primeiramente, o principio da ndo discriminacdo. E proibido expressamente
diferenciar salarios, exercicio de funcdes ou critérios de admissao por motivo de
estado civil, idade, sexo ou cor (art. 7°, inciso XXX, da CF/88); proibido, também,
diferenciar salarios ou critérios de admissao aos portadores de deficiéncia fisica (art.
7°, inciso XXXI).

O diploma constitucional consubstancia, ainda, em seu art. 7°, VI, o principio da
irredutibilidade do salério, dispositivo que s6 podera ser mitigado por convencao ou

acordo coletivo.
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Delgado (1995, p.478) apresenta, ainda, outros dois principios defendidos pela
doutrina e protegidos pelo ordenamento trabalhista, especialmente na Consolidacéo
das Leis do Trabalho: o principio da irrenunciabilidade dos direitos laborais e o
principio da flexibilizagdo. O primeiro é subjacente a imperatividade da maioria das
normas trabalhistas e intenta “igualizar, no plano juridico, a dissicronia classica
existente entre os sujeitos da relagdo socio-econdmica de emprego” (DELGADO,
1995, p.478). O autor assevera que o termo irrenunciabilidade é inadequado, na
medida em que rendncia consiste em ato unilateral e a intencdo do principio em
guestdo € tornar, de forma imperativa, os direitos laborais indisponiveis, por isso
sugere a denominagéao “indisponibilidade dos direitos laborais”. O segundo principio
em exame — principio da flexibilizacdo — compreende a possibilidade de mitigacédo de
direitos trabalhistas por meio de ajustes conveniados entre as partes. No entanto,
“ndo ha requisitos, critérios ou limites claros para o que seria a flexibilizagdo jus
laboral”, afirma Delgado (1995, p.478).

Alguns principios do Direito do Trabalho se relacionam diretamente com o Direito
Coletivo do Trabalho. Numa breve analise, serdo aqui abordados os principais, as
saber: liberdade associativa, autonomia sindical, equivaléncia dos contratantes
coletivos, a criatividade juridica da negociacdo coletiva e a adequacao setorial

negociada.

Por principio da liberdade associativa e sindical entende-se que, em uma dupla
analise, é livre, irrestritamente, ao obreiro associar-se ou sindicalizar-se, bem como
ndo associar-se ou sindicalizar-se. Considerando este um direito assegurado na
Constituicao, o fato do empregador sindicalizar-se ndo podera servir de motivo para

0 empregador dispensa-lo.

A autonomia sindical, segundo Delgado (1995, p.479), € garantia, sem intervencao
do Estado e do empregador, da autogestdo dos sindicatos e das associacdes de
trabalhadores, devendo apenas ser respeitado o principio da territorialidade

subjacente a nosso ordenamento.

A equivaléncia dos contratantes coletivos propde “o reconhecimento de um estatuto
sécio-juridico semelhante a ambos o0s contratantes coletivos (0 obreiro e o

empresarial)”, afirma Delgado (1995, p.479), j& que os trabalhadores, enquanto
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sujeito coletivo, ndo estdo mais em ordem de desigualdade em relacdo ao

empregador, como no direito individual do trabalho.

A criatividade juridica da negociacdo coletiva postula a possibilidade de criacdo de
normas juridicas pelos atores coletivos, através dos acordos e convencgdes coletivas

de trabalho.

Por fim, o principio da adequacdo setorial negociada decorre do principio da
criatividade normativa e sua consequente abrangéncia. H& discussdes na doutrina
acerca do conteudo das normas coletivas de trabalho emanadas de acordos ou
convencdes coletivas, se elas sdo plenas ou teriam limites impostos por nosso
ordenamento. Trés correntes discutem a matéria: a primeira se fundamenta na parte
no final do caput do art. 7° da Constituicdo da Republica, que afirma que “séo
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigao social’, ou seja, o Estado postula garantias minimas e 0s sujeitos
coletivos devem negociar para melhorar esta realidade, nunca mitigar; a segunda
corrente, ao contrario, entende que a autonomia privada coletiva € plena, ou seja, 0s
sujeitos coletivos devem ter liberdade para negociar da forma que melhor
entenderem; a terceira corrente, intermediaria, se pauta no principio da adequacéo
setorial negociada e defende que a norma coletiva pode negociar tudo aquilo que
estiver presente ou autorizado no diploma constitucional, bem como todos os direitos
de indisponibilidade relativa, ndo permitindo, nem mesmo mediante negociacao
coletiva, a disponibilidade ou negociacdo dos direitos entendidos como de
indisponibilidade absoluta, sdo estes os direitos relacionados a saude e seguranca

do trabalhador.

2.4.1 Principio da Protecéo

O principio da protecdo, como o préprio nome ja diz, pressupfe a protecdo do
trabalhador na relacdo de emprego, num reconhecimento de sua hipossuficiéncia em
face do empregador. Esse principio emana do art. 7° da Constituicdo Federal, que
disp6e um rol minimo de garantias dos trabalhadores urbanos e rurais com vistas a
melhoria de sua condic&o social. O inciso | do mencionado dispositivo constitucional

consubstancia expressamente o principio da protecdo do trabalhador, apregoando:
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‘relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa”.
Assim, esta claro que o trabalhador deve ser protegido contra despedida arbitraria
ou sem justa causa, nos termos da lei complementar, que ainda ndo adveio. Mas

outros institutos poderiam supri-la, conforme sera exposto mais adiante.

Sussekind (2005, p.116) afirma que desse principio mor existem outros filhos
legitimos.

O principio in dubio pro operario sugere a interpretacdo mais favoravel ao
trabalhador, quando da norma denotar duas ou mais interpretacdes, desde que néo
contrarie manifestacdo do legislador nem consubstancie matéria probatoria.
Coaduna-se com Sussekind o posicionamento de Luis de Pinho Pedreira da Silva
(2000, p.32), ao considerar tal principio como uma derivacdo do principio da
protecéo.

Também filho legitimo do principio da protecdo, o principio da norma mais
favoravel que, segundo Luis Pinho Pedreira da Silva (2000, p.32) difere do principio
pro operario porque este Ultimo considera apenas uma norma passivel de
interpretacdes diversas, enquanto aquele tem como pressuposto uma pluralidade de
normas. Assim, “havendo pluralidade de normas, com vigéncia simultanea,
aplicaveis a mesma situacdo juridica, deve-se optar pela mais favoravel ao

trabalhador, ainda quando hierarquicamente inferior” (SILVA, 2000, p.34).

Para Mauricio Godinho Delgado (1995, p.476), num posicionamento diferente do da
citada doutrina, o principio da norma mais favoravel é o “nuclear de todo o sistema”,
sendo 0 mais importante, notadamente pela finalidade especifica que se traduz o
Direito do Trabalho em equalizar a forca entre as partes envolvidas nesse ramo
juridico. Discussfes doutrinarias a parte, o principio da norma mais favoravel sera
aqui abordado, juntamente com um principio da protecdo, por entender que a
aplicacdo da norma mais favoravel acaba sendo uma forma de proteger o
trabalhador, independente da posicdo que a doutrina aborde ser aquele filho

legitimo ou ndo deste.

Denota do principio da norma mais favoravel que, quando da interpretacdo da norma
juridica, o aplicador deve sempre se pautar na hipossuficiéncia do trabalhador,
direcionando a ele, mais favoravelmente, a aplicacdo da norma. Segundo Delgado

(1995, p.476), esse principio representa uma diversificada atuacdo. Na fase pre-
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juridica, o processo de construcdo da norma deve se pautar na condicdo mais
benéfica ao trabalhador. Na fase juridica, em que um eventual conflito de normas ou
na interpretacdo da norma, o aplicador também deve utilizar o principio de forma a

prestigiar o trabalhador.

Sussekind (2005, p.117) considera, ainda, como filho legitimo do principio da
protecdo, o principio da condicdo mais benéfica, que pressupde a prevaléncia das
garantias mais vantajosas asseguradas pelo contrato de trabalho, ainda que norma

juridica contrarie tal disposigéao.

O principio informa que clausulas contratuais benéficas somente poderao
ser suprimidas caso suplantadas por clausula posterior ainda mais
favoravel, mantendo-se intocadas (direito adquirido) em face de qualquer
subsequente alteracdo contratual ou regulamentar menos favoravel
(DELGADO, 1995, p. 477)

Para completar a familia do principio protetor, o principio da primazia da realidade.
Sobre o tema, escreveu Pla Rodriguez (2000, p.339):

O principio da primazia da realidade significa que, em caso de discordancia
entre 0 que ocorre na pratica e o que emerge de documentos ou acordos,
deve-se dar preferéncia ao primeiro, isto €, ao que sucede no terreno dos
fatos.

Assim, se a realidade fatica configurar uma relacdo de emprego, com seus
elementos essenciais — pessoalidade, subordinacdo, onerosidade e néo
eventualidade -, ha que se reconhecer a relacdo de emprego, independentemente
do que versar o contrato de trabalho. Esse principio vem sendo muito invocado para
descaracterizar rotulos de servicos autbnomos ou de estagios, muitas vezes

simulados para descaracterizar um contrato de emprego.

Sergio Torres Teixeira (1998, p.64) assegura que o principio da protecao preleciona
a protecdo juridica do trabalhador economicamente hipossuficiente, objetivando
reduzir a desigualdade existente na relagdo de emprego. Assim, quando a
Constituicdo determina a protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
estd o ordenamento protegendo juridicamente o empregado contra os arbitrios do

empregador, sendo essa protecdo um axioma que nao podera ser desrespeitado.
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2.4.2 Principio da Continuidade darelacdo de emprego

O principio da continuidade da relacdo de emprego também foi considerado num
grau de relevancia juridica pela Constituicdo de 88. Esse principio decorre da Orbita
natural da continuidade dos préprios empreendimentos. Segundo Hugo Bernardes
(1989, p.104), “os empreendimentos aspiram a continuidade, a insercdo do
trabalhador subordinado nesses empreendimentos absorve a mesma aspiracéo de

continuidade”

Embora ndo seja inflexivel, porque o ordenamento ndo respaldou a estabilidade
absoluta do emprego (SUSSEKIND, 2005, p.117), o principio da continuidade impde,
de certa forma, limite a autonomia de vontade do empregador, ao fixar a “protegao
contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos da lei complementar,
que prevera indenizagao compensatodria, dentre outros direitos” (art. 7°, I, da CF/88),
bem como ao impor “aviso prévio proporcional ao tempo de servigo” (art. 7°, XXI, da
CF/88).

O principio imp8e também a caracteristica da indeterminabilidade do contrato de
trabalho, sendo os contratos a termo a exce¢do em nosso sistema. Nesse sentido,
Sérgio Teixeira (1998, p.69) afirma que o contrato individual de trabalho é de trato
sucessivo, incorporando a caracteristica da ndo eventualidade da relacdo de
emprego, preceituada no art. 3° da CLT*. Segundo o autor (TEIXEIRA, 1998, p.71):

O principio em tela significa, assim, a tendéncia em se assegurar o
prosseguimento da relacdo de emprego almejando manter o contrato
individual de trabalho em pleno vigor durante o periodo mais longo de
tempo possivel, protegendo-o de atos destinados a provocar o seu término.

Para Teixeira (1998, p.72), a conservacao do emprego gera uma seguranca para o
trabalhador, incutindo-lhe um sentimento de tranquilidade acerca da manutencéo do

contrato de trabalho e do recebimento salario.

O principio da continuidade da relacdo de emprego se manifesta de diversas formas

no ordenamento, desde a criacdo de normas que restringem a contratacao por prazo

* Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza no eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.
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certo, até a manutencdo do emprego nas hipéteses de suspenséo ou interrupcdo do
contrato de trabalho, bem como, a manutencdo do emprego quando da mudanca na

propriedade ou alteracao subjetiva patronal (TEIXEIRA, 1998, p.76-82).

Nessa esteira, estaria 0 empregador ofendendo o principio em exame quando
decidisse pela terminacdo unilateral do vinculo empregaticio, pela despedida sem

gualquer causa justa ou motivo.

2.5 APROTECAO DA RELACAO DE EMPREGO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A pressao pela implementagéo dos direitos fundamentais teve grande impulso com a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948 na sesséo ordinaria
da Assembleia Geral da ONU, em Paris. Com 30 artigos, a Declaragédo Universal
reconheceu solenemente a dignidade da pessoa humana, o ideario democratico e o
direito de resisténcia a opressdo, ao proclamar os conhecidos direitos e garantias
individuais, que consubstanciam a igualdade e dignidade, o direito a vida, a
liberdade, a seguranca pessoal, os direitos sociais do homem, ai incluidos o direito a
seguranca social e a satisfacdo dos direitos econémicos, e, enfim, o direito ao
trabalho, a escolha do trabalho, a condi¢cdes satisfatérias de trabalho e protecao
contra o desemprego, a salario condigno, a limitacdo da duracdo do trabalho, a
férias, a descanso remunerado e ao lazer, afirma José Afonso da Silva (2010, p.163-
164).

A Constituicdo de 88 contemplou tais direitos numa abordagem exaustiva, quando
introduziu o Titulo Il sob denominagdo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
nele incluindo os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos (art. 5°), Direitos Sociais
(art. 6° ao 11°), Direitos da Nacionalidade (art. 12° e 13°), os Direitos Politicos (art.
14° ao 16°) e Partidos Politicos (art. 17°). No que tange aos direitos sociais,

assegurou no caput do Art. 6°, da CF/88:

Séo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.
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Na delimitagcdo do que sejam os direitos fundamentais do homem, José Afonso da
Silva (2010, p.178) assevera que sao “garantias de uma convivéncia digna, livre e
igual de todas as pessoas” e complementa “sdo situagdes juridicas sem as quais a

pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive”.

Renato Rua de Almeida (2011, p.197) afirma que tanto os direitos fundamentais
postulados no art. 5° da Constituicdo Cidada, conhecidos como direitos de primeira
geracgao, quanto os direitos sociais consubstanciados nos art. 6° ao 11°, conhecidos
como direitos de segunda geracao, obrigam as entidades publicas e privadas a
eficacia de tais direitos, j& que o préprio art. 5°, § 1°, da Constituicdo, preceituou que
“‘as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata”. Nesse sentido, ja que o direito ao trabalho estd assegurado como direito
fundamental de segunda geracdo, restara garantida a eficacia da protecdo da
relacdo de emprego quando reza o art. 7°, inciso |, da Constituicdo da Republica:

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

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que preverd indenizacéo
compensatéria, dentre outros direitos;

Assim, esta instituida a protecao da relacdo de emprego na norma constitucional e,
mais, algada a categoria de direito fundamental, “vinculando negativamente o
empregador” afirma Renato Lua de Almeida (2011, p.198) e por outro lado,
complementa o autor, vinculando positivamente os 6érgdos governamentais na
eficacia de tal direito, por meio da implementacao de politicas de promocéo do pleno

emprego.
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3 CONTRATO DE TRABALHO E TERMINO DA RELACAO DE EMPREGO

3.1 DEFINICAO, CARACTERISTICAS E NATUREZA DO CONTRATO DE
TRABALHO

O mundo contemporaneo apresenta a liberdade juridica dos seres cujo elemento
volitivo é instrumento significativo na geracdo das relacdes juridicas pessoais,
diferentemente de periodos que antecederam, cujas relacdes juridicas eram,

notadamente, institucionalizadas de posse e vinculagao extravolitiva.

Nesse contexto contemporaneo se insere a figura juridica dos contratos de trabalho,
gue, para José Augusto Rodrigues Pinto (2007, p.193), ao diferenciar relacéo
juridica de emprego de contrato individual de trabalho, afirma ter o primeiro o ato
subjetivo como elemento, sendo o segundo negocio juridico do qual o contrato é

espécie.

As criticas permeiam também acerca da denominacao do termo. Parte da doutrina
entende inadequado o termo “contrato de trabalho” ja que o conteido do pacto
laborativo ndo corresponde a denominacdo. Ademais, surgem questionamentos com
relacdo ao conteudo do contrato em questéo, ja que a expressao trabalho engloba
nao so a relacdo de emprego, mas de trabalho eventual, autbnomo, avulso e outros,
sendo portanto, muito mais abrangente do que o conteudo do contrato em exame.
Por isso, Delgado (2012, p.503) afirma ser a expressédo “contrato de trabalho”
inadequada, “dado que o epiteto contrato de trabalho pretende referir-se
estritamente a relagdo de emprego e nao as relagdes de trabalho em geral”. Por
esse motivo, Luciano Martinez (2011, p.124), em sua obra, consagra a expressao
contrato de emprego. Para o autor, a Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT
utiliza a expressao “contrato de trabalho” para designar o que seria contrato de
emprego. No entanto, parte da doutrina continua utilizando a expresséo “contrato de
trabalho” por entender que o erro técnico € irreparavel por estar consagrado na CLT.
De todo modo, a expressao “contrato de trabalho” pode ser entendida corretamente
desde que utilizada no sentido lato, caso em que estaria contemplando todos os
contratos que tenham como objeto um pacto de prestacédo de servicos, por pessoa
natural, a outrem (DELGADO, 2012, p.503).
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Superado o0 entendimento das controvérsias da denominacdo, passemos a
definicéo.

A CLT, em seu art. 442, caput, dispde que “contrato individual de trabalho é o acordo
tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”. Essa definicdo é
amplamente criticada pela doutrina. Para Delgado (2012, p.502), esse conceito “néao
desvela os elementos integrantes do contrato empregaticio” nem estabelece relagao
correta entre seus termos, ja que o contrato propicia 0 surgimento da relacdo de
emprego quando devia corresponder aquela relacdo. Por isso, Alice de Barros

(2012, p.185) propde:

Contrato de trabalho € o acordo expresso (escrito ou verbal) ou téacito
firmado entre uma pessoa fisica (empregado), juridica ou entidade
(empregador), por meio do qual o primeiro se compromete a executar,
pessoalmente, em favor do segundo um servico de natureza ndo eventual,
mediante salario e subordinacao juridica.

Essa definicAo parece mais completa, na medida em que traz a baila as
caracteristicas essenciais do contrato de trabalho: pessoalidade, ndo eventualidade,

onerosidade e subordinacéo.

A pessoalidade pressupde que o contrato de trabalho € intuitu personae com relagéo
ao empregado, ou seja, aquele que integra o contrato devera prestar pessoalmente
0 servico, ndo podendo se fazer substituir por outrem. A ndo eventualidade
pressupde que a prestacdo do servico € de trato sucessivo, ndo se esgotando com
apenas um ato singular. A onerosidade pressupde a consensualidade do empregado
prestar servicos ao empregador mediante compensacdo com salario, ndo sendo
descaracterizado se tal compensacdo for com fornecimento in natura, como
alimentacdo ao ruricula, caché ao artista, luva ou bicho ao desportista (BARROS,
2012, p.187). Por fim, a subordinacdo, que significa o atendimento as diretivas
impostas pelo empregador quanto ao tempo e modo que devera ser desenvolvida a

atividade pelo empregado.

O contrato de trabalho consubstancia também diversas outras caracteristicas,
trazidas de forma bastante diversificada entre os doutrinadores. O contrato de
trabalho € bilateral ou sinalagmatico, ja que cria obrigacfes tanto para o empregador

guanto para o empregado; consensual, ou seja, independe de forma prescrita em lei,
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embora, ressalve-se, alguns contratos devem ter forma escrita, quando a lei assim
determinar; comutativo, ja que estabelece prestacdes equivalentes para as partes
integrantes; por fim, complexo, j& que o contrato de trabalho pode ser associado a

outros contratos sem desconfigura-lo.

Quanto a sua natureza do Direito do Trabalho, compreendendo que classificar um
ramo do direito quanto a sua natureza juridica pressupde encaixa-lo em alguns dos
dois grandes ramos classicos do direito — Direito Publico ou Direito Privado -,

importa em classificar o Direito em questdao em um desses dois grandes grupos.

O Direito do Trabalho ja foi classificado no grupo do Direito Publico, sob argumento
do carater imperativo das normas trabalhistas, o que para Delgado (2012, p.74) se
apresenta equivocadamente, ja que a imperatividade das normas do direito néo
pode determinar a classificacdo de seus segmentos, se assim fosse o Direito de
Familia jamais pertenceria ao Direito Privado. Para o autor (DELGADO, 2012, p.75)
ndo ha como negar que a classificagcdo do ramo justrabalhista integra o grupo do
Direito Privado. Bem assim defende Orlando Gomes (1987, p.30) ao afirmar que “os
sujeitos das relacdes de trabalho, empregado e empregador, sdo simples pessoas
privadas”. Assim, parece realmente mais coerente pensar o Direito do Trabalho
integrante do ramo do Direito Privado, ja que os sujeitos integrantes do contrato de
trabalho compdem-se de particulares, que pactuam fundamentando-se no
instrumento volitivo, prevalecendo a forma livre de celebracdo entre os sujeitos do

contrato de trabalho, que serdo conhecidos no proximo item.

3.2 O EMPREGADO E O EMPREGADOR

Todo contrato de emprego tem como sujeitos empregado e empregado. Inicialmente
sera estudado o empregado, pois, segundo Orlando Gomes (1987, p.90) “é ele o

destinatario das normas protetoras que constituem o Direito do Trabalho”.

A definicdo legal de empregado é apresentada pelo art. 3° da CLT: “considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob dependéncia deste e mediante salario”. Essa definicdo legal se
completa ao ser interpretada juntamente com o artigo 2°, parte final, da mesma

Consolidagao: “considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
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assumindo os riscos da atividade econOGmica, admite, assalaria e dirige a prestacéo
pessoal de servico”. Com esses dois dispositivos, estdo postos os cinco elementos
caracterizadores dessa figura que integra o contrato de trabalho, a saber: pessoa
fisica, ndo eventualidade, onerosidade, subordinacdo e pessoalidade. Com esse

aparato legal, define empregado:

[...] aquele que pessoalmente, sem auxilio de terceiros, despende, em
carater ndo eventual e sob direcdo alheia, sua energia laboral em troca de
salario; aquele que, por ndo exercer atividade por conta propria, nao
assume riscos da atividade ndo qual esta incurso (MARTINEZ, 2011, P.
153)

A doutrina apresenta de forma diferente as diversas espécies de empregados. A
classificacao adotada neste trabalho sera a de Luciano Martinez por entendé-la ser a

mais didatica.

Primeiramente, Martinez (2011, p.153-182) apresenta como primeira classificacao
‘guanto ao setor de atuacdo”, composto por servidores publicos, empregados

publicos e empregados privados.

Os servidores publicos podem ser efetivos ou temporarios. Efetivos sdo aqueles
ligados a Administracdo direta, autarquica e fundacional, submetidos ao regime
estatutario, cujo requisito, desde a Constituicdo de 88, é o concurso publico. Os
temporarios, por sua vez, desenvolvem atividade de natureza temporéaria, motivado

pelo interesse publico ou pelo exercicio de cargo em comissao.

Os empregados publicos também possuem vinculo permanente com a
Administracdo Direta ou Indireta, se submentem a concurso publico, porém séo

regidos pelo sistema celetista.

Os empregados privados sdo “os trabalhadores contratados no ambito do setor
privado”, ndo se vinculam a teto remuneratério, podem possuir estatutos proprios
(domésticos ou ruricolas) ou serem regidos pela CLT, ndo possuem regime proprio
de previdéncia, sao regidos pelo Regime Geral da Previdéncia Social (MARTINEZ,
2011, p.157).

A segunda classificacdo apresentada por Martinez (2011, p.157) € “quanto a

atividade desenvolvida pelo empregado” se a atividade é econdmica, o0s
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empregados podem ser urbanos ou rurais; se atividade realizada n&o for econémica,

0s empregados sdo domésticos.

Outra classificacao relevante trazida por Martinez (2011, p.175) é “quanto ao local
de prestagdo dos servigos”. Nesta classificacdo o autor traz a baila dois grupos: em

sede do empregador ou empregados em domicilio.

Outra classificagao apresentada por Luciano Martinez (2011, p.178) para definir as
diversas espécies de empregados € “quanto a posi¢céo hierarquica do empregador”,
sendo integrante desse grupo os empregados ordinarios, os altos empregados e as

dimensdes de confianca.

Empregados ordinarios sdo aqueles que ndo possuem posicdo de destaque
hierarquicamente, tampouco financeiramente. Do outro lado, os altos empregados
sédo agueles que ocupam cargos de nivel gerencial, “investidos de mandato que lhes
confere poderes de administracdo para agir em nome do empregador” (BARROS,
2012, p.213). Dentro do grupo dos altos empregados temos ainda: a) as dimensdes
de confianca, que, como o proprio nome ja se pressupde, configura-se pela
inspiracdo da confianca do empregador a determinados empregados; b) empregado-
sécio, admitido quando o socio cotista for contratado como empregado; c)
empregado-diretor, que ocorre quando um empregado é elevado a condicao de

diretor da empresa.

Por fim, como dultima classificacdo relevante, Luciano Martinez (2011, p.180)
apresenta os empregados “quanto ao desenvolvimento”, integrando nesse
segmento: a) os empregados com formacdo e cognicdo completas, qual seja,
aqueles juridicamente capazes, que possuam idade superior a 18 anos ou, se 16
anos completos, emancipado; b) os empregados com formacdo ou cognicao
incompletas, que ndo possuem ampla capacidade para os atos da vida civil, como

os indios e 0s menores.

Alice de Barros (2012, p.221) apresenta, ainda, uma outra espécie de empregados,
os trabalhadores intelectuais. Esse grupo foi por muito tempo refutado pelo doutrina
como integrantes do contrato de trabalho por entender que a caracteristica da
subordinacgéo estaria ausente na relacdo de emprego. No entanto, assevera a autora
gue essa caracteristica admite graus, que, no caso dessa classe de trabalhadores,

por apresentarem uma maior autonomia devido a atividade que desempenham,
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possui grau de subordinacdo menor, ndo estando, no entanto, de todo ausente. A
relacdo de trabalho com os trabalhadores intelectuais retne todos os pressupostos
do art. 3° da CLT, quais sejam: pessoalidade, ndo eventualidade, subordinacéo e
onerosidade. Segundo Alice de Barros (2012, p.222), “os trabalhadores intelectuais
sdo aqueles cuja atividade pressupfe uma cultura cientifica ou artistica, como o

advogado, o médico, o dentista, o0 engenheiro, o artista, entre outros”.

Exaurido o estudo acerca dos empregados, passemos a analisar o outro sujeito da
relacdo de emprego, o empregador, aquele que se configura como devedor da
contraprestacéo salarial e como credor do trabalho do empregado (GOMES, 1987,
p.117).

A definicdo de empregador apresentada pela CLT em seu art. 2°, caput, € alvo de
critica da doutrina. Ao afirmar que “empregador € a empresa, individual ou coletiva,
gue, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servicos”, a Consolidagdo esta asseverando que a parte na
relacdo de emprego é a empresa, termo usado inadequadamente, ja que a empresa
nao é sujeito de direito em nosso ordenamento juridico (DELGADO, 2012, p.399). A
falha técnica continua no complemento do mencionado dispositivo®, que dispde
sobre os empregadores equiparados, que, para Mauricio Coutinho Delgado (2012,

p.400) ndo existem empregadores por equiparacao.

Assim, parece mais adequada a definicdo de empregador formulada por Luciano
Martinez (2011, p.183):

[...] pessoa fisica, juridica ou ente despersonalizado (este excepcionalmente
autorizado a contratar) concedente da oportunidade de trabalho, que,
assumindo os riscos da atividade (econdbmica ou ndo econdmica)
desenvolvida, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigcos de
outro sujeito, o0 empregado.

A definicdo em destaque consubstancia duas caracteristicas importantes da figura
do empregador: a despersonalizacdo e a assuncao de riscos. A primeira pressupde
gue o nosso sistema prima pelo ente institucional em detrimento do empreendedor,

assim, ndo poderdo ser afetados o contrato de trabalho nem os direitos adquiridos

> Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacido de emprego, os profissionais
liberais, as instituicbes de beneficéncia, as associacfes recreativas ou outras instituicdes sem fins
lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados (artigo 2°, § 1°, CLT)
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pelos empregados em caso de alteracdo na estrutura juridica ou propriedade da
empresa (artigos 10 e 448, CLT). Quanto a assuncéo de riscos, Luciano Martinez
(2011, p.186) assevera que “o risco deve ser sempre considerado por quem nele se
aventura”. Nessa esteira, ndo haveria que se admitir a terminacédo unilateral do
contrato de trabalho, por parte do empregador, utilizando tais fundamentos porque

seria dispensa imotivada.

Ainda complementando a caracterizacdo dos empregadores, had que se destacar a
dotacdo de poderes. Assim como o empregado € um trabalhador subordinado, o
empregador é um sujeito dotado de poder diretivo, que é a forma de decidir e
determinar como serdo realizadas as atividades desenvolvidas por seus
empregados contratados (MARTINS, 2009, p.196). Esse poder de dire¢cdo néo €,
portanto, ilimitado, ndo estando os empregados obrigados a seguirem ordens de
cunho ilegal. Assim, a Constituicdo, a lei, os acordos e convenc¢des coletivas e a
boa-fé sdo os limites desse poder de direcdo que tem o empregador (MARTINS,
2009, p.196). Ademais, o poder diretivo €, decerto, um poder-funcdo, que configura
o alcance de determinada finalidade de natureza técnica, possuindo, portanto,
limites juridicos (VILHENA, 2005, p.254).

[...] o que se objetiva é a regularidade, a continuidade e a seguranca dessa
atividade para a consecucdo dos fins intercalares e ultima da empresa.
Esse é que é o limite de exercicio de poder diretivo, que a ordem juridica
confere ao empresario (VILHENA, 2005, p.258).

Decorrem do poder diretivo patronal, os poderes de organizacado, de fiscalizacdo ou

controle e o poder disciplinar.

O poder de organizacdo € decorrente do direito de propriedade. Assim, o
empregador tem o direito de organizar seu empreendimento de acordo com a
atividade desempenhada pela empresa, podendo decidir acerca do numero de
funcionéarios, regulamentando seu trabalho através de regulamentos e

estabelecendo horario e local onde a atividade sera desenvolvida.

O empregador também tem o direito de controlar e fiscalizar a execucdo do servico.
Decorrente desse poder, o empregador pode controlar o ponto dos empregados,
controlar o acesso a empresa e restringir o acesso a determinadas areas. No ambito

do poder de fiscalizacdo surgem entraves entre o direito do empregador e os limites
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impostos pelos direitos fundamentais dos empregados, sobretudo no que concerne,
especificamente, as revistas intimas. E muito comum, hodiernamente, os
empregadores se valerem desse poder diretivo para invadir uma seara intima
daqueles por eles contratados, ndo respeitando limites de direitos fundamentais
impostos por nossa Constituicao Cidada.

O poder disciplinar € o poder de sancdo que tem o empregador com relacdo ao
empregado quando da ocorréncia de um mau procedimento. Dentre os atos que
podem exercer o empregador no ambito de seu poder de punicdo estdo a
adverténcia, a suspensao disciplinar e a dissolugcéo do contrato por justa causa. No
entanto, ressalta Sergio Pinto Martins (2009, p.200) que “o poder de puni¢do do
empregador deve ser exercido com boa-fé, cujo objetivo deve ser pedagdgico,
implicando em excesso ou abuso de poder se exercido em desacordo com suas

finalidades”.

Assim, nesse escor¢o das questdes relativas aos dois polos do contrato de trabalho,
pode-se inferir que a relacdo empregado x empregador requer uma regulamentacao
criteriosa com vistas a minimizar o choque de interesses existente entre as partes. E
nesse sentido que o ordenamento brasileiro, por meio, sobretudo, da Constituicdo de
88 e da Consolidacdo das Leis do Trabalho, e, considerando a posicdo de
hipossuficiéncia do empregado no contrato de trabalho, tenta equalizar as forcas
entre as partes, de forma a minimizar a posicéo inferior ocupada pelo empregado na

relacdo empregaticia.

3.3 TERMINO DA RELACAO DE EMPREGO E AUTONOMIA PRIVADA DO
EMPREGADOR

O Direito do Trabalho, em sua esséncia, procura antepor ao término da relacédo de
emprego, de forma a preservar, conforme estudado no item anterior deste trabalho,

a continuidade da relacdo de emprego e a norma mais favoravel ao trabalhador.

Num breve escorco, a cessacdo contratual no Brasil perpassa por trés diferentes
momentos, segundo Mauricio Coutinho Delgado (2012, p.1130): a) antigo modelo

celetista; b) modelo inaugurado pelo FGTS; ¢) modelo a partir da Constituicdo de 88.
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O antigo modelo celetista apresentava obstaculos significativos para dificultar a
dispensa pelo empregador. Primeiro, pela existéncia de indenizagbes crescentes
para os empregados com menos de 10 anos de servico. Segundo, porque instituia a
estabilidade do empregado apdés 10 anos de servico (9 anos, conforme
jurisprudéncia). Assim, segundo Delgado (2012, p.1130), o antigo modelo tutelado
pela CLT ndo impedia o exercicio unilateral do empregador em dispensar
imotivadamente, mas sua autonomia privada acabava sendo restringida do ponto de
vista econémico, consubstanciando a forte atuacdo do principio da continuidade da

relacdo de emprego.

Esse modelo engessado, coerente com o sistema autoritario da época, sofria
constantes criticas por limitar, de forma estritamente radical, a autonomia privada do
empregador. Com advento do liberalismo, inaugurou-se o segundo modelo estreado
pela implementacdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS. Com tal
regime, era facultado ao empregado no momento da celebragéo do contrato, fazer a
opcao pelo fundo, que consistia no depdsito mensal de 8% sobre o salario a uma
conta vinculada ao empregado, dispensando a obrigatoriedade do empregador das
indenizacdes crescentes por tempo de servico, bem como provocando a perda do
direito do empregado da estabilidade decenal, tendo este, contudo, o direito ao
saque com adicional de 10% no caso de dispensa imotivada (DELGADO, 2012,
p.1131). Esse modelo acabou por permitir uma maior autonomia privada ao
empregador, flexibilizando a influéncia o principio da continuidade da relacdo de

emprego.

Com o advento da Constituicdo Cidada, a instituicdo do terceiro momento historico
relacionado a matéria da extincdo do contrato de trabalho propde “a superacédo do
velho sistema celetista de garantia do tempo de servico e do contrato, a0 mesmo
tempo em que universalizam o regime do FGTS” (DELGADO, 2012, p.1133),
apontando uma autonomia desenfreada do empregador, embora a Constituicdo
tenha dado delineamentos para limitar tal direito potestativo. No que tange a
universalizacdo do FGTS, o art. 7°, lll da Constituicdo Federal instituiu o fundo como
direito de todo trabalhador urbano e rural (exce¢do do empregado doméstico), ndo
mais sendo opcional. O segundo aspecto foi a extincdo do antigo modelo de

indenizacgdes crescentes e da estabilidade decenal.
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Para Mauricio Coutinho Delgado (2012, p.1134), com a nhova proposta da
Constituicdo, extinguindo o antigo modelo indenizatério e estabilitario e instituindo o
FGTS de forma universal, poder-se-ia imaginar que a sua opc¢ao politica perpassava
pelo modelo liberal de continuidade e cessacdo do contrato do trabalho, cuja
autonomia do empregador seria ilimitada. No entanto, o artigo 7°, inciso | do Diploma
Constitucional estipulou “relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacao
compensatoria, dentre outros direitos”. Até o advento de tal lei complementar, o
dispositivo fica disciplinado pelo art. 10 do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais

Transitorias:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.
7°, 1, da Constituicdo:

| - fica limitada a protec&o 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;

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

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de
prevencdo de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano
ap6s o final de seu mandato;

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses apos o parto.

Além do mencionado dispositivo, Delgado (2012, p.1134) destaca, ainda, o art. 7°,
inciso XXI, da Constituicdo Federal, em que fica assegurado ao trabalhador o aviso
prévio proporcional. Assim, com todo esse aparato constitucional para garantir o
trabalho como um direito social, embora assegurando um minimo de autonomia
privada ao empregador, ha que se reconhecer que o Texto Magno primou pela
concretizacéo do principio da continuidade da relacdo de emprego ao repelir, logo no
inciso | do art. 7°, a dispensa efetivada sem um minimo de fundamento (DELGADO,
2012, p.1135). E esse também o posicionamento adotado por este trabalho. Mesmo
reconhecendo que o dispositivo carece de regulamentacao, tal auséncia nao justifica
a adocdo um posicionamento contrario ao que propde a ordem constitucional. Se o
trabalho foi alcado a categoria de direito social, seria incongruente a interpretacdo do
Diploma Constitucional admitindo a dispensa sem uma motivacdo socialmente

aceitavel.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.107-1966?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.107-1966?OpenDocument
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3.3.1. Modalidades de cessacao do contrato de trabalho

A doutrina apresenta diferentes classificacbes para as espécies de extingdo do
contrato de trabalho, mas a diferenciacdo é somente quanto a denominagéo, quanto
ao conteudo de cada uma delas, € quase que pacifica. José Augusto Rodrigues
Pinto (2007, p.554) descreve como modalidades de extingdo a caducidade, ou seja,
esgotamento de suas fun¢des no mundo juridico, a resolucdo, a resilicdo e a
rescisdo. De forma similar, Luciano Martinez (2011, p.485) afirma que o contrato de
trabalho pode cessar pela via normal, que ocorre quando atingiu o termo final ou
propésitos prescritos, ou pelas via excepcional, cuja cessagdo ocorrera por resilicao,
resolugdo ou rescisdo. Amauri Nascimento (2012, p.1155-1205) simplesmente
classifica a extingdo do contrato de trabalho por iniciativa do empregado, através de
pedido de demissdo e aposentadoria; extingdo por iniciativa do empregador, de

ambas as partes ou decorrente de ato ou fato de terceiro; e as dispensas individuais.

A classificacdo aqui adotada sera a de Martinez e Pinto, por incorporar a forma mais

didatica de abordar o tema.

A cessacdo do contrato de trabalho pela via normal pode ser pelo término por
alcance do termo final, muito comum nos contratos por tempo determinado, ou pela
extingcdo por obtencdo dos resultados propostos no contrato, que “vigoram até a
ultimacéo dos servicos encomendados ou até a concretizacdo do evento projetado”
(MARTINEZ, 2011, p.488).

Pela via excepcional, conforme dito, a doutrina apresenta a resolucéo, a rescisdo ou

a resilicao.

A resolucao é a extin¢do do contrato de trabalho pela inexecucéo faltosa de uma das
partes, ou de ambas. Essa espécie de extincdo do contrato contemplaria quatro
grupos: 1) a dispensa por justa causa, quando a infracdo € cometida pela classe
obreira; 2) dispensa ou despedida indireta, quando a inexecucéao faltosa ocorre por
parte do empregador; 3) culpa reciproca, quando ambas as partes cometem a falta;
4) resolucao do contrato pelo implemento da condicdo resolutiva (DELGADO, 2012,
p.1143).
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A rescisao contratual significa a extingdo do contrato de trabalho em virtude de uma
nulidade. Mas o que ocorre rotineiramente € atribuir o termo “rescisao” a qualquer

extingdo de contrato trabalhista, de forma indistinta.

Por fim, a resilicdo é a extingdo do contrato por iniciativa de uma ou de ambas as
partes, no exercicio de sua autonomia de vontade sem que haja qualquer
interferéncia estatal. Quando a iniciativa € do empregado, essa extingdo denomina-
se demissédo; quando € do empregador, despedida, ou dispensa sem justa causa ou,
ainda, dispensa imotivada; quando a resilicdo é bilateral, ocorre o que denomina-se
distrato (DELGADO, 2012, p.1142).

O ordenamento brasileiro, no entanto, ndo propicia autonomia de vontade absoluta
as partes que desejarem por fim ao contrato, ndo possibilitando, simplesmente, o
pedido de demissédo ou a despedida sem nenhum Onus para aquele que pretende
finalizar o contrato de trabalho. O aviso-prévio € um dos instrumentos, em vigor, que
vem concretizar esse 0nus para a parte que desejar por fim ao contrato de trabalho,

coadunando com o postulado juridico-social consubstanciado na Constituicdo de 88.

O aviso prévio € a comunicacdo por uma parte a outra parte, da intencao de por fim
a um contrato sem justo motivo, com observancia minima de 30 dias (art. 7°, XXI, da
CF/88). Se a parte que pretende por fim ao vinculo contratual, sem prestar o0 aviso
prévio, a CLT em seu art. 487, 88 1° e 2° possibilita o aviso prévio indenizado.
Durante a vigéncia do aviso prévio, ndo vigoram as causas de estabilidade, salvo
recente alteracdo da CLT® com a edicdo da lei 12.812/2013 (BRASIL, 2013), que

garante estabilidade da gestante no curso do aviso prévio.

Ademais, o art. 7°, inciso |, da CF/88, que protege o trabalhador contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, também se perfaz num instrumento limitador da
autonomia de vontade do empregador em por fim um contrato de trabalho, bem
como todo o postulado principiolégico subjacente ao ordenamento constitucional,
tais como o principio da protecdo e o principio da continuidade da relacdo de
emprego, dentre outros ja explorados neste trabalho. Esse nao é, porém, o

entendimento atual da jurisprudéncia que, por entender ndo existir lei complementar

¢ “A confirmagéo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante
0 prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante & empregada gestante a estabilidade
proviséria prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposicbes Constitucionais
Transitérias.” (CLT, Art. 391-A).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art391-a
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gue regulamente o dispositivo constitucional que protege o trabalhador contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, admite a dispensa imotivada.

3.3.2 Efeitos da cessacao do contrato de trabalho

O aviso prévio, como ja mencionado, € um dos instrumentos de mitigacdo a
autonomia de vontade das partes em por fim a um contrato de trabalho.
Regulamentado pela Lei 12.506/11, contempla os empregados urbanos, rurais e
domésticos e é concedido proporcionalmente: 30 dias aos empregados com até 1
ano de empresa, podendo chegar até 90 dias (DELGADO, 2012, p.1148).

O FGTS, conforme dito, foi universalizado com a Constituicdo Federal, que instituiu o
fundo como direito do trabalhador urbano e rural. O FGTS se constitui em um fundo
em que sao realizados depdsitos mensais a uma conta vinculada ao empregado, na
proporcao de 8% de sua remuneracdo. Na ocasido de uma despedida imotivada, o
empregado tem direito a liberacdo do FGTS com um adicional de 40% sobre o total
do fundo, a ser pago pelo empregador, conforme preceitua o art. 10, inciso |, da
ADCT’, até que se advenha lei complementar regulamentando a protecdo contra
despedida arbitraria ou sem justa causa. As controvérsias acerca da mencionada lei

complementar seréo discutidas em capitulo proprio.

Feita essa breve introducdo, ha que se avaliar as verbas indenizatérias especificas

para cada modalidade de extincdo do contrato de trabalho.

A despedida sem justa causa ao lado da resciséo indireta (ruptura por infracdo do
empregador) incorpora a maior parte das verbas rescisdrias. Ambas, ocorrendo, s&o
devidos ao empregado o aviso-prévio, férias proporcionais com adicional de 1/3, 13°
proporcional, a liberacdo de FGTS com adicional dos 40% sobre o valor do fundo,
além de emissdo de comunicacao de dispensa e seguro desemprego para viabilizar
ao empregado sua habilitacdo perante a seguridade social (DELGADO, 2012,

p.1150). S&o devidas as mesmas verbas rescisérias para os casos de extincdo do

" Art. 10. Até gue seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da Constituicao:
| - fica limitada a protecéo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no
art. 6°, "caput" e 8§ 1°, da Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.107-1966?OpenDocument
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contrato de trabalho por extincdo de empresa ou estabelecimento, salvo motivo de
forca maior, cuja CLT, art. 502, tutela atenuacdo do prejuizo do empregador.
Acrescenta Delgado (2012, p.1150) que a despedida sem justa causa podera se
tornar nula, com a consequente reintegracdo do empregado, se for efetivada no
periodo de interrupcdo ou suspensao contratual, ou no gozo de estabilidades e
garantias.

O pedido de demissdo pelo empregado implica somente no pagamento de férias
proporcionais com adicional de 1/3 e 13° proporcional, tendo o obreiro a obrigacao
do cumprimento do aviso prévio de 30 dias.

O distrato trabalhista, ou seja, extingdo do contrato de trabalho por ambas as partes,
€ para Mauricio Coutinho Delgado (2012, p.1152) inviavel do ponto de vista técnico-
juridico, ja que contrapde os principios do Direito do Trabalho. Assim, “no acordo
informal para rompimento do contrato, todas as verbas rescisorias proprias a
dispensa sem justa causa mantém-se, em principio, devidas ao trabalhador” como

se fosse uma despedida sem justa causa (DELGADO, 2012, p.1152).

Ocorrendo culpa reciproca, ou seja, inexecucao faltosa de ambas as partes, a
indenizacdo por tempo de servico € devida pela metade, logo em vez de 40% sera
de 20%; pela metade também as demais verbas rescisoérias: aviso prévio indenizado,

13° e férias proporcionais, incluindo o terco desta ultima (art. 484, da CLT).

Quando a extincdo do contrato de trabalho ocorrer por morte do empregado, o
empregador devera ao espolio somente o 13° e férias proporcionais (incluindo seu
1/3). Os herdeiros terdo direito aos depositos FGTS. Se a morte for do empregador
pessoa natural, e ndo se procedendo a sucessado trabalhista, logo ocorrendo a
extincdo do estabelecimento, o art. 486 da CLT postula que serdo devidos o aviso-
prévio, 13° proporcional, férias proporcional com adicional de 1/3 e liberacdo do
FGTS. Quanto ao adicional de 40% do FGTS, Delgado (2102, p.1156) afirma que é
pertinente em todas as situacfes de extincdo empresarial sem forca maior, logo
seria cabivel ja que os herdeiros do falecido decidiram por ndo continuar com a
atividade da empresa. Por fim, se a extingdo ocorre por opc¢ao do obreiro nos casos
de morte do empregador pessoa fisica investida em empresa individual, ainda que a
empresa nao seja extinta, o empregado tem direito ao saque do FGTS porém néo

tem direito ao adicional de 40%, tem direito ao 13° proporcional, férias proporcional
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com seu ter¢o, ndo estando obrigado a conceder o aviso-prévio (DELGADO, 2012,
p.1157).

3.4 SISTEMAS DE PROTECAO DA RELACAO DE EMPREGO

3.4.1 Sistemas de estabilidades e garantias

Estabilidade significa uma vantagem juridica permanente, cujo vinculo empregaticio
€ mantido independente da vontade do empregador. J& garantia € uma vantagem
juridica provisoéria deferida ao empregado por um tempo determinado (DELGADO,
2012, p.1123).

Luciano Martinez (2011, p.553-554) afirma que o sistema de estabilidades e
garantias no emprego perpassa, no Brasil, por trés diferentes momentos. No
primeiro momento, a CLT tutelava dois tipos de garantias: a basica, que se
constituia quando o empregado tivesse entre 1 e 10 anos de emprego, cabivel uma
indenizacdo quando da ocorréncia de despedida; a especial, que configurava uma
estabilidade definitiva aos empregados com mais de 10 anos de empresa, nao
podendo o contrato ser resolvido por iniciativa do empregador — € a conhecida

estabilidade decenal.

Art. 492 - O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servico na
mesma empresa hdo podera ser despedido sendo por motivo de falta grave
ou circunstéancia de forga maior, devidamente comprovadas (CLT).

O segundo momento € instituido em 1966 com a Lei do FGTS. Com o novo modelo,
era ofertado ao empregador a opcao de escolha pelo FGTS, que, como ja falado
anteriormente, consistia em depdsitos mensais, na proporcdo de 8% da
remuneracdo, a uma conta vinculada ao empregado. Caso o obreiro optasse pelo
regime, “abdicaria de todas as vantagens que a estabilidade poderia Ihe oferecer”
(MARTINEZ, 2011, p.554). Optando pelo FGTS, caso a dissolucdo do contrato
ocorresse por iniciativa patronal, a este cabia uma indenizacdo no percentual de
10% sobre o total ja depositado — uma alternativa encontrada pelo legislador para

proteger o empregado contra despedida arbitraria ou sem justa causa, que, sob a
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Otica deste trabalho, ndo protegia o empregado contra tal arbitrariedade, ja que
ficava a critério do empregador a dispensa com, apenas, o 6nus da indenizacao.

O advento da Constituicdo de 88 inaugura o terceiro momento das estabilidades. O
art. 7°, lll, da CF/88, postula que é direito de todos os brasileiros urbanos e rurais o
fundo de garantia por tempo de servico. Ou seja, 0 FGTS deixou de ser opcao do
empregador no momento da assinatura do contrato de trabalho, sendo, portanto,
obrigatéria. O Texto Constitucional trouxe, ainda, no Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias — ADCT, a majora¢do da indenizacao para 40% sobre o
total de depdsitos para os casos de resolucdo do contrato por iniciativa do
empregador, até que advenha lei complementar para regulamentar a dispensa

arbitraria ou sem justa causa:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.
7°, 1, da Constituicdo:

| - fica limitada a protec&o 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 (ADCT)

Com a inauguracao desse modelo, o ordenamento brasileiro passou a conviver com
duas espécies de empregados: os inseridos no regime da estabilidade decenal, mas
gue passaram a ter direito aos depositos mensais do FGTS, fato que, caso ainda
nao tivesse atingido a estabilidade, numa eventual dispensa sem justa causa, teria
direito a indenizacdo imposta pelo regime anterior a Constituicdo, portanto, 10%; e

aqueles que estavam no regime do FGTS anterior a Constituicao, por opcao.

Esse modelo atual inaugurou, além da peculiaridade do FGTS, um sistema peculiar
de estabilidades e garantias, coerente com 0 que consubstancia o principio da
continuidade da relacdo de emprego. No entanto, como sera visto adiante, o
judiciario brasileiro adotou, posteriormente, posicionamento contrario ao postulado
constitucional, ao refutar a ratificacdo de convencdo da Organizacdo Internacional

do Trabalho que regulamentava a despedida imotivada.

Retomando a discussédo das estabilidades e garantias, ha que se considerar que

essas figuras, embora correlatas, comportam diferencas.

Segundo Delgado (2012, p.1123):

Estabilidade € uma vantagem juridica de carater permanente deferida ao
empregado em virtude de uma circunstancia tipificada de carater geral, de


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.107-1966?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.107-1966?OpenDocument
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modo a assegurar a manutencdo indefinida no tempo do vinculo

empregaticio, independente da vontade do empregador.
A estabilidade se fundamenta na lei ou em instrumentos contratuais, vedando a
dispensa sem justa causa, afirma Martinez (2011, p.561). Num eventual
desligamento durante a estabilidade, o empregado pode ser reintegrado se
declarada a inexisténcia de falta grave (art. 495, CLT) ou receber indenizacéo, se
desaconselhavel a reintegracdo. SO remanescem no sistema atual trés tipos de
estabilidade: a estabilidade decenal, porém de forma residual, daqueles empregados
gue a adquiriam antes da promulgacdo da Constituicdo de 88; a estabilidade dos
empregados publicos celetistas da Administracdo Direta, autarquica e fundacional,
excluindo os de empresa publica e sociedade de econdmica mista (Sumula 3908,
TST), estendendo a esses empregados publicos a mesma estabilidade dos
servidores estatutarios (art. 41°, da CF/88); e a estabilidade dos servidores publicos
celetistas com 5 anos de emprego ao tempo da promulgacdo da Constituicdo de 88,
conforme art. 19 do ADCT™.

Por outro lado, a garantia de emprego, também denominada pela doutrina de
estabilidade proviséria ou estabilidade temporaria é, segundo Delgado (2012, p.
1123):

[...] vantagem juridica de carater transitéria deferida ao empregado em
virtude de um circunstancia contratual ou pessoal obreira de carater
especial, de modo a assegurar a manutencdo do vinculo empregaticio por
um lapso temporal definido, independentemente da vontade do empregador.

® samula 390 do TST

ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA. ADMINISTRACAO DIRETA, AUTARQUICA
OU FUNDACIONAL. APLICABILIDADE. EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA. INAPLICAVEL (conversio das Orientacdes Jurisprudenciais n° 229 e
265 da SBDI-1 e da Orientagdo Jurisprudencial n° 22 da SBDI-2) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

| - O servidor publico celetista da administracédo direta, autarquica ou fundacional é beneficiario da
estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJs n° 265 da SBDI-1 - inserida em 27.09.2002 - e
22 da SBDI-2 - inserida em 20.09.2000)

Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda que admitido
mediante aprovagdo em concurso publico, ndo € garantida a estabilidade prevista no art. 41 da
CF/1988. (ex-0J n° 229 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

° Art. 41. S&o estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

1% Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
administracdo direta, autarquica e das fundagbes publicas, em exercicio na data da promulgacéo 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 plblico (CONSTITUICAO
FEDERAL, 1988).



58

No o rol das estabilidades provisorias, o dirigente sindical é o primeiro indicado pela
Constituicao de 88, no art. 8°, VIIl. O empregado sindicalizado pleiteante de cargo de
direcdo ou representacao sindical, ndo podera ser dispensado, salvo se cometer
falta grave, a contar do registro da candidatura ap6s um ano do término do mandato,
ainda que suplente. S6 serdo contemplados pela estabilidade o dirigente sindical
gque se submeter a processo eleitoral. Algumas regras foram impostas por
dispositivos sumulares para obtencdo da estabilidade, como a comunicagdo ao

empregador e o limite maximo de sete dirigentes sindicais (Sumula 369, TST).

O art. 10, Il, a, do ADTC consubstanciou a estabilidade do membro das comissdes
internas de prevencdo a acidentes — CIPA, vedando a dispensa arbitraria ou sem
justa causa do empregado eleito para cargo de direcdo das comissdes desde o
registro de sua candidatura até um ano apos o final de seu mandato. A sistematica é
muito parecida com a estabilidade do dirigente sindical. A CLT foi, portanto,
recepcionada pela Constituicdo quando postulou em seu art. 165:

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

A gestante também foi tutelada pela estabilidade provisdria com a Constituicdo de
88. O art. 10 do ADTC assegurou que a gestante ndo pode ser dispensada sem

justa causa desde a confirmacdo da gravidez, entende-se desde a concepcao,

" Stmula 369 do TST

DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagéo do item | alterada na sess&o do
Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) -Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012
| - E assegurada a estabilidade proviséria ao empregado dirigente sindical, ainda que a comunicagéo
do registro da candidatura ou da elei¢do e da posse seja realizada fora do prazo previsto no art. 543,
§ 5°, da CLT, desde que a ciéncia ao empregador, por qualguer meio, ocorra na vigéncia do contrato
de trabalho.

Il - O art. 522 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Fica limitada, assim, a
estabilidade a que alude o art. 543, 8 3.%, da CLT a sete dirigentes sindicais e igual niumero de
suplentes.

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

IV - Havendo extingcdo da atividade empresarial no a&mbito da base territorial do sindicato, ndo ha
raz&o para subsistir a estabilidade.

V - O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical durante o periodo de aviso
prévio, ainda que indenizado, ndo |he assegura a estabilidade, visto que inaplicavel a regra do § 3° do
art. 543 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.
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independente do conhecimento do empregador (Sumula 244, TST), até 5 meses

apos o parto.

A estabilidade da gestante foi estendida ao curso do aviso prévio. O que antes nao
era admitido pelos Tribunais brasileiros, passou, numa decisdo de superacao e
avanco do nosso sistema, a reconhecer o primado da dignidade da gestante e da
crianca em detrimento da autonomia privada do empregador, ao impedir a dispensa
sem justa causa da gestante no curso do aviso prévio, com a aprovagao e vigéncia
da Lei 12.812/13, que acrescentou art. 391-A a CLT e dispde:

Art. 391-A. A confirmagdo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de
trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado,
garante a empregada gestante a estabilidade proviséria prevista na alinea b do
inciso Il do art. 10 do Ato das Disposigfes Constitucionais Transitorias.

Também estéo incluidos na estabilidade proviséria os egressos do auxilio-doenca
acidentario, conforme dispde art. 18 da Lei 8231/91 (art. 18 da Lei 8231/91): apos
cessado o auxilio-doenca acidentario, é garantida ao empregado a manutencao do
contrato de trabalho por no minimo doze meses. A doutrina discute as peculiares
com relacdo a essa norma. Segundo Luciano Martinez (2011, p.574), somente o
segurado que sofreu acidente do trabalho — entendido como evento sofrido por
trabalhador que esteja a servico da empresa — tem direito a protecdo. Ademais,
afirma o autor (MARTINEZ, 2011, p.574) que “nao é razoavel excluir o segurado que
se afastou e retornou por aposentadoria por invalidez acidentaria”. Completa
Martinez (2011, p. 574) que tal estabilidade s6 contempla o recebimento do auxilio-

doenca acidentario, mas nao o auxilio doenca previdenciario.

Também sdo detentores da estabilidade proviséria o diretor de cooperativa de
empregados, ndo estendida aos suplentes (Lei 5.764/71, art. 55); membro
trabalhador do Conselho Nacional de Previdéncia Social — CNPS (Lei 8.213/91, art.

3° 8§ 79); representantes dos empregados em comissfes de conciliagdo prévia,

2 Stmula 244 do TST

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacgéo do item Il alterada na sessdo do Tribunal
Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizacao decorrente da estabilidade (art. 10, Il, "b" do ADCT). [...]

lIl - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”,
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, mesmo na hip6tese de admissdo mediante
contrato por tempo determinado.
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estendida aos suplentes (CLT, art. art. 625-B, 8§ 1°); representantes dos empregados
no conselho curador do FGTS, também estendida aos suplentes (Lei 8.036/90, art.
3°, 8§ 99).

Esse sistema de estabilidades e garantias postulado em nosso ordenamento
incorpora a roupagem constitucional de assegurar a protecdo do trabalhador,
sobretudo determinadas categorias especificas, que, nao possuindo um tratamento
especifico, podem acabar ficando a mercé da autonomia patronal.

3.4.2 Protecao contra despedida discriminatdria

Ronald Dworkin (2000, p.450) afirma que “ninguém em nossa sociedade deve sofrer
porque € membro de um grupo considerado menos digno de respeito, como grupo,
que outros”. A discriminacdo representa uma conduta de distincdo, dando a um
sujeito tratamento desqualificante. E uma conduta reprovavel, porém a nossa propria
historia contribuiu para os diversos comportamentos discriminatorios no seio social,
seja pela desqualificacéo de raca, de sexo, de cor, de idade. Por outro lado, 0 nosso
ordenamento juridico vem se posicionando no sentido de reduzir essas diferencas
nefastas impostas pela nossa historia, tanto com a Constituicdo de 88, com seus
diversos dispositivos constitucionais que se fundam no tratamento igualitario, quanto
com aqueles dispositivos que impdem uma reducao das diferencas, assim como o
ordenamento trabalhista que, reconhecendo a condicdo de hipossuficiéncia do
trabalhador, se posiciona no sentido de diminuir a desigualdade existente e evitar

condutas discriminatérias direcionadas a este sujeito da relacdo de emprego.

Mauricio Godinho Delgado (2012, p.796) define discriminagcdo como “conduta pela
gual se nega a pessoa, em face de critério injustamente desqualificante, tratamento
compativel com o padrédo juridico assentado para a situacdo concreta por ela
vivenciada”. As protecdes antidiscriminatérias estao tuteladas, em linhas gerais, no
Diploma Constitucional quando integra os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (art. 3°, inciso 1V, da
CF/88).
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No ordenamento trabalhista, a ndo discriminacdo € corolario do principio da
protecdo, que, como ja mencionado neste trabalho, é principio norteador dos demais
principios especificos trabalhistas e pressupde a protecéo do trabalhador na relacéo
de emprego em reconhecimento a sua condicdo hipossuficiente. Delgado (2012,
p.796-799) eleva a ndo discriminacdo ao status de principio.

Algumas tradicionais protecdes antidiscriminatdrias, anteriores a Constituicdo de 88,
permaneceram no sistema ap0s seu advento, € 0 caso da protecdo contra a
discriminagcdo em funcdo do sexo, trazido no bojo original da CLT, art. 5° e a
proibicdo de diferenca de salarios por motivo de idade, sexo, cor e estado civil,
fundamentos ja& consubstanciados nas Constituicdes de 1946 (art. 157, Il) e de 1967

(art. 158, IIl) e ratificados pela Constituicdo de 1988 (art. 7°, XXX).

O advento da Constituicdo de 88 ndo s0 manteve as protecdes antidiscriminatérias

dos diplomas anteriores como também alargou tais protecoes.

As condutas antidiscriminatérias existentes na relacdo de emprego comportam
origem distintas, seja por se fundar em discriminacdes gerais, que podem estar
relacionadas a situacdes contratuais diversas, ou a empregados de uma forma geral,
seja por se fundar em discriminacdes com repercussdes salariais, que envolvem o
instituto da equiparacédo salarial, quadro de carreira, empregado substituto provisorio
e terceirizacdo (DELGADO, 2012, p.800). Este trabalho tera como foco as protecdes
discriminatérias gerais, tendo em vista que seu tema compreende como objeto

principal a despedida arbitraria ou sem justa causa.

A primeira grande tutela antidiscrimintéria consubstanciada na Constituicdo da
Republica de 88 foi concernente a mulher trabalhadora. As distincdes oriundas do
sexo foram aniquiladas pela Constituicdo/88 de forma geral, ja no art. 5°, inciso |,
guando postulou que “homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicdo”. Estendeu tal protecdo no art. 7° inciso XX, ao
possibilitar tratamento diferenciado a mulher como forma de proteger e ampliar o
mercado de trabalho da mulher, assegurando uma postura de antidiscriminacédo da
mulher obreira, o que acabou por revogar dispositivos da CLT por total
incompatibilidade com o texto constitucional (DELGADO, 2012, p.804). A Lei
9029/95 vem corroborar com o combate as condutas discriminatérias na medida em

que “proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo, e outras préaticas
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discriminatérias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo juridica de
trabalho”. O art. 4° do referido diploma legal faculta ao empregado a sua
“readmissao” cumulada com ressarcimento do periodo em que o0 empregado esteve
afastado ou a percepcdo, em dobro, do periodo em que o empregado esteve
afastado (art. 4°, Lei 9029/95).

O trabalhador menor de 18 anos também foi incluido na tutela contra a
discriminagdo, com a atual Constituicdo Federa, embora, segundo Mauricio Godinho
Delgado (2012, p.805) o avanc¢o poderia ter alcancado padrdes mais desejaveis, em
conformidade com as determinacdes da OIT. A Constituicdo de 88 resgatou o que
havia sido suprimido pela Constituicdo de 1967: a tutela antidiscriminatéria por
motivo de idade. Nessa esteira, Delgado (2012, p.806) assevera que menores de 18
anos sO podem ver seus direitos trabalhistas restringidos em situacfes com
finalidades educacionais, seja na condicao de aprendiz, de estagiario ou no trabalho
educativo. Ou seja, “a ordem juridica repele a utilizagdo precarizante do trabalho do
jovem no pais” (DELGADO, 2012, p.808). Cabe aqui destacar que noOsSsO
ordenamento juridico prevé a possibilidade do labor, em relacdo empregaticia, a

partir de 16 anos ou 14 anos somente condi¢cao de aprendiz (art. 7°, XXXIll, CF/88).

A Constituicdo assegurou, ainda, a protecdo antidiscriminatoria quanto a
nacionalidade. Ja em seu art. 5°, ficou assegurado a igualdade entre todos perante
a lei, “sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade” (art. 5°, caput, da CF/88), sendo a CLT

recepcionada somente no que é compativel com a Constituicdo Cidada.

O art. 358 da CLT também determina, hum posicionamento antidiscriminatorio, que
nenhum brasileiro percebera salario inferior a contratado estrangeiro quando se

tratar de exercicio de funcfes analogas e ressalva as seguintes excec¢odes:

a) quando, nos estabelecimentos que ndo tenham quadros de empregados
organizados em carreira, o brasileiro contar menos de 2 (dois) anos de
servigo, e o estrangeiro mais de 2 (dois) anos;

b) guando, mediante aprova¢éo do Ministério do Trabalho, Industria e
Comercio, houver quadro organizado em carreira em que seja garantido o
acesso por antigtiidade;

¢) quando o brasileiro for aprendiz, ajudante ou servente, e ndo o for o
estrangeiro;

d) quando a remuneracéo resultar de maior producao, para os que
trabalham a comisséo ou por tarefa.
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O tratamento isondmico do caput do mencionado dispositivo é conferido quando da
consideracao de func¢des andlogas. Mas o legislador assevera que, em algumas
situacOes especiais, como falta ou cessacgao de servigo, a manutencéo da relagéao de
emprego com o brasileiro deve prevalecer em detrimento da do estrangeiro (art. 358,
paragrafo unico, CLT).

Outra grande inovacao constitucional, segundo Delgado (2012, p. 814), € a protecdo
contra discriminacao do portador de deficiéncia. A Constituicdo, em seu art. 7°, XXXI,
proibe a discriminagcdo do portador de deficiéncia no tocante a salario ou forma de
admisséo. Essa protecédo se estende a qualquer tipo de trabalhador que demande
um tratamento especial, como os portadores de AIDS e cancer, e nesse sentido a
jurisprudéncia tem se pautado na protecdo contra as dispensas desses empregados
e determinando a reintegracado quando a rescisao for discriminatoria. Nesse sentido,

sumulou nosso Tribunal Superior do Trabalho, Sumula 443:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRAGCAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26
e 27.09.2012

Presume-se discriminatdria a despedida de empregado portador do virus
HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido
0 ato, o empregado tem direito a reintegracdo no emprego.

Em seguida, apenas com proposito ilustrativo para demonstrar o posicionamento dos

Tribunais em consonancia com a citada sumula, o seguinte acérdao:

I - RECURSO DE REVISTA - DISPENSA DISCRIMINATORIA -
EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE -
REINTEGRACAO. Com efeito, o e. Tribunal Regional consignou que o
julgador de primeiro grau, ao declarar a nulidade da dispensa do reclamante
e determinar a sua reintegracdo, considerou que a rescisdo foi
discriminatoria, tendo em vista que ocorreu logo apds a comunicagdo ao
superior hierarquico do reclamante, quanto ao reaparecimento da doenca.
Nesse contexto, a Corte a quo, ao absolver o reclamado da condenacédo
gue lhe foi imposta no tocante a reintegracdo do reclamante aos seus
quadros, com a percepcdo dos salarios e demais direitos advindos da
decisdo, ndo obstante tenha considerado que a rescisao foi discriminatéria,
violou o art. 5°, XLI, da Constituicdo Federal.

Registre-se, por oportuno, que, em recente revisdo de jurisprudéncia, o
Pleno desta Corte decidiu editar a Sumula n°® 443, na qual se presume
discriminatéria a dispensa de empregado portador de doenca grave. Neste
contexto, em que comprovado que a rescisdo foi motivada por atos de
discriminagdo, nada impede a sua reintegracdo no servico, visto que em
evidente afronta aos principios gerais do direito, especialmente no que se
refere as garantias constitucionais do direito a vida, ao trabalho, a dignidade
da pessoa humana e a igualdade. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido.
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Processo: RR - 165200-89.2005.5.02.0006 Data de
Julgamento: 27/05/2013, Relatora Desembargadora Convocada: Maria
das Gracas Silvany Dourado Laranjeira, 22 Turma, Data de Publicagéo:
DEJT 07/06/2013.

O art. 3°, paragrafo unico da CLT, foi recepcionado pela Constituicdo de 88 quando
esta proibiu a distingdo entre o trabalho intelectual, técnico a manual. No entanto,
nao € considerado discriminatorio a instituicdo de “piso salarial proporcional a
extensao e a complexidade do trabalho”, pois assim postulou a CF/88 em seu art. 7°,
Vel

O trabalhador avulso também foi merecedor de protecdo, quando preceituou a
Constituicdo Cidada em seu art. 7°, XXXIV “igualdade de direitos entre o trabalhador
com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso”. Segundo Delgado
(2012, p.815) o posicionamento constitucional € “inspirado na ideia ampla de

isonomia e ndo somente naquela mais basica de nao discriminagao”.

Nessa esteira, ha que se afirmar que o ordenamento trabalhista incorporou os
preceitos principais da nossa Constituicdo Cidada, primando pelos interesses e pela
reducdo das desigualdades sociais, considerando, sobretudo, a posicdo de
hipossuficiente dos trabalhadores e, especificamente, daqueles segmentos

historicamente sujeitos de condutas discriminatorias no seio da sociedade.

Coadunando com o postulado constitucional, admitir a despedida imotivada de
gualquer empregado € reconhecer a posicao hipossuficiente do trabalhador e néao
equilibra-la no sistema juridico, na medida em que torna-se humilhante e
discriminatério dispensar um trabalhador somente porque estd no liame direito
potestativo e da autonomia privada do empregador, sem qualquer motivo e sem
gualquer justificativa, sem, até mesmo, ponderar que daquele trabalho depende o

empregado para prover sua sobrevivéncia e de sua familia.

B Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigéo social:
V - piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho;
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4 A PROTECAO CONTRA DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

4.1 NOCOES INTRODUTORIAS

A Constituicdo Federal de 1988, além de alcar o trabalho a categoria de direito
fundamental, assegurou, em seu art. 79, |, a protecao contra a despedida arbitraria
ou sem justa causa, nos termos da lei complementar. Quando da promulgacéo da
CF/88, a referida protecao, enquanto lei complementar ndo adviesse, se submeteria
a aplicacéo provisoria do art. 10 da ADCT, que fixa o aumento do FGTS de 10% para
40%, entre outras disposicoes.

A Convencéao n. 158 da OIT, que tutela a dispensa socialmente justificavel, ja estava
em vigor no ambito internacional, quando do advento da CF/88, sendo ratificada pelo
Brasil em 1995. A normatividade internacional foi, inicialmente, recepcionada pelo
ordenamento brasileiro com o status de norma constitucional, 0o que restaria
cumprida a omissdo constitucional consubstanciada no dispositivo que protege a
relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa. No entanto, a
Convencao internacional foi denunciada um ano apds sua ratificacdo, o que
contribuiu para impedir a regulamentacdo da protecdo do trabalhador contra os

arbitrios do empregador.

Neste topico, sera apresentado, como estudo prévio necessario para o entendimento
do tema central deste trabalho, uma breve apreciacdo acerca dos institutos da
despedida arbitraria ou sem justa causa e as distingbes entre ambos. Sera feita,
ainda, uma analise sobre o art. 7°, I, da CF/88 e a polémica da lei complementar

prelecionada no dispositivo.

4.1.1 Despedida arbitréaria

A despedida arbitraria foi definida pelo legislador ordinario, antes mesmo da
Constituicao de 88, em 1977, pela CLT. Preceitua o dispositivo, em seu art. 165: “Os

titulares da representacdo dos empregados nas CIPA (s) ndo poderdo sofrer
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despedida arbitraria, entendendo-se como tal, a que ndo se fundar em motivo
disciplinar, técnico, econémico ou financeiro”. Para Silva (1996, p.106), motivo
disciplinar é aquele cuja causa esteja relacionada a capacidade ou comportamento
do empregado; técnico estd relacionado a reorganizacdo e tem repercussao na
eficiéncia da empresa; econbmico € a causa que tem relacdo direta com a
conjuntura econdmica, cuja solugdo ndo depende da vontade do empregador, por
isso ndo poderia atribui-lo total responsabilidade por problemas de ordem
econbmica; e financeiro, como do proprio nome ja se pode inferir, tem causa

relacionada as financas da empresa.

Assim, se a Constituicdo protegeu o empregado contra a despedida arbitraria,
pressupde-se que refutou a despedida ndo fundada em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro, instituindo, ao empregador, o carater relativo do direito, e

nao um direito potestativo absoluto.

Segundo Manus (1996, p.47), a Consolidacao traz o conceito coerente de despedida
arbitraria, sendo esta considerada como o “despedimento sem qualquer motivacao

objetiva”.

Para Renato Rua de Almeida (1997, p.338), a despedida arbitraria esta relacionada
as situacdes de dispensas coletivas, desse modo, as dispensas coletivas podem ser
arbitrarias ou ndo. A justa causa esta relacionada a despedida individual, pela
inaptidao profissional do empregado. No entanto, parece mais coerente considerar o
motivo disciplinar, preceituado pela CLT como um dos motivos de despedida
arbitraria, como motivo de ordem individual, jA que estd relacionado ao
comportamento ou capacidade do trabalhador, e n&o relacionada a situacfes
coletivas. Logo, com todo respeito ao posicionamento de Almeida, nem toda

despedida arbitraria poderia estar relacionada a situacdes coletivas.

4.1.2 Despedida sem justa causa

A definicdo de despedida sem justa causa é formulada a partir da analise do art. 482,
da CLT. O dispositivo determina os motivos que podem levar o empregador a

dispensar o empregado, assim sendo considerada dispensa sem justa causa aquela



67

gue nao se fundar em um dos dispositivos discriminados pelo legislador na CLT, art.

482, alineas “a” a

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 execucdo da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas funcoes;

f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violagdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinacéo;

i) abandono de emprego;

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

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

I) prética constante de jogos de azar.

Ante a interpretacdo do dispositivo supra, pode-se inferir que a dispensa sem justa
causa esta relacionada a motivos de ordem individual, em regra relacionado a
comportamento de ordem individual. Assim, os atos de improbidade administrativa, a
conduta que dispensa gestos obsenos, negociacdo do trabalhador que impliquem
em concorréncia a empresa a qual esta vinculado, falta de empenho no desempenho
de suas funcbes, violagcdo de segredo, desobediéncia a ordens hierarquicas,
condenacdao criminal transitada em julgado, todas essas sao faltas do empregador

gue motivardo a despedida, perfazendo uma dispensa com justa causa.

Delgado (2012, p.1125-1128), definiu dispensa imotivada e dispensa sem justa
causa como qualquer despedimento sem causa juridicamente relevante por parte do

empregador.

Cabe aqui salientar que a protecdo da relacdo de emprego em prol do trabalhador,
nao pressupde um desequilibrio entre as partes do vinculo empregaticio. Quando o
empregado é dispensado imotivadamente, ele é privado de sua subsisténcia, ao
passo que, quando ele pede demissdo, esta exercendo a liberdade do trabalho,
direito fundamental previsto no art. 5°, inciso Xlll, da CF/88 (ALMEIDA, 2007, p.337).
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Feita essa introducdo conceitual, necessario explorar o tema a partir da ordem

constitucional em vigor.

4.1.3 O artigo 7°, I, da CF/88, e a polémica da lei complementar

Com o advento da CF/88, passou a vigorar o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico de forma universal, dirigido a todos os trabalhadores integrantes de uma
relacdo de emprego, ndo mais sendo possivel a opc¢do da estabilidade em
detrimento da escolha pelo FGTS - salvo os trabalhadores contratados
anteriormente a CF/88 -, tendo, portanto, sido suprimida o sistema das antigas
estabilidades. Pedro Paulo Teixeira Manus (1996, p.45) traz em sua obra o seguinte

guestionamento:

[...] mas se foi suprimida a estabilidade do texto constitucional, o que
significa a garantia inserida no inciso | do art. 7° da Constituicdo Federal?
Que tipo de beneficio criou o legislador constitucional em troca da
estabilidade?

Postula o mencionado dispositivo:

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

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que preverd indenizacdo
compensatéria, dentre outros direitos (CF/88).

No mencionado art. 79, inciso I, a Constituicdo de 1988, incorporando o Estado do
bem estar social, assegurou a protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos da lei complementar. Paralelamente, disciplinou no art. 10 do
ADCT, até que se advenha a citada lei complementar, o aumento da multa do FGTS
de 10% para 40%, bem como vedou a dispensa arbitraria ou sem justa causa do
empregado eleito para cargo da CIPA, desde o registro de sua candidatura até um
anos apos o final do mandato, e da empregada gestante, desde a confirmacdo da
gravidez até cinco meses apds o parto. Desse modo, a protecdo contra despedida
arbitraria ou sem justa ficou adstrita aos membros da CIPA e empregada gestante

até cinco meses apos o parto.
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O legislador constituinte adotou o critério da lei complementar, e ndo ordinaria, para
regulamentar o dispositivo em exame, art. 7°, inciso | da Constituicdo. O mesmo
legislador adotou o critério de aprovagdo por maioria absoluta para lei complementar
(art. 69", CF/88), portanto mais rigor na aprovacdo quando comparado a lei
ordinaria, que requer maioria simples. Atribuiu, o legislador constituinte, grande

relevancia a matéria.

No entanto, em coerente explanagdo, Pedro Paulo Teixeira Manus (1996, p.51)
afirma que, no Direito do Trabalho, é possivel lei menor instituir direitos mais
abrangentes aos trabalhadores do que os postulados pela Lei Maior, desde que
obedecida a hierarquia das fontes e em consonancia com os principios informadores
do nosso ordenamento, j& que “na esséncia do Direito do Trabalho repousa o

fundamento de protecao ao trabalhador”, afirma.

Desse modo, o posicionamento adotado pela Constituicdo Cidada, quanto tutelou a
protecdo da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa, se
coaduna com outras tutelas consubstanciadas na ordem constitucional, como “os
valores sociais do trabalho”, art. 1°, inciso IV, o primado do trabalho e do bem-estar
social como fundamentos da ordem social, art. 193, o principio da continuidade da

relacdo de emprego, além de contemplar o trabalho no rol dos direitos fundamentais.

Nessa esteira, considerando que lei complementar ainda ndo foi editada para
regulamentar o dispositivo que tutela a protecéo do trabalhador contra os arbitrios do
empregador, sera que outros institutos legais, como a Convencéao 158 da OIT, nao
preencheria a omissao do legislador constituinte? Essa pergunta sera respondida no

préoximo tépico.

YArt. 69. As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta (CF/88).
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4.2 APROTECAO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA A
LUZ DA CONVENCAO 158 DA OIT

4.2.1 O Conteudo da Convencdao n. 158

Como ja se falou aqui neste trabalho, a OIT exerce uma funcdo normativa, através
de edicdo de convencgbes e recomendacdes. Ambas devem ser referendadas pela
autoridade nacional para vigéncia em seu territério. As convencdes, para serem
recepcionadas no ordenamento, devem ser, pelo pais-membro, ratificadas. Os
paises que integram o sistema monista — caso do Brasil — uma vez tendo ratificada
uma convengao internacional, revogam normas infraconstitucionais com elas
incompativeis, obtendo assim a normatizagdo internacional carater de norma

constitucional.

Além de vasta, por contemplar todas as espécies de trabalhadores, a convencéo n°
158 é flexivel, deixando a cargo de cada Estado Nacional a sua ndo aplicacdo a
determinadas classes de trabalhadores em virtude da natureza do proprio contrato
de trabalho (SOARES FILHO, 2011, p.1343).

A convencao n° 158 veio condicionar o término da relacdo de emprego — entenda-se
por término, iniciativa do empregador — a motivos socialmente justificaveis (OIT,
Convencdo 158, art. 3°). Isso demonstra a real intencdo da normatizacdo em

materializar a protecéo do trabalhador, consubstanciada em diversos dispositivos.

N&o se dara término a relacdo de trabalho de um trabalhador, a menos que
exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou
seu comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da
empresa, estabelecimento ou servico (OIT, 1982, Convencao 158, art. 4°).
Assim, reza o art. 4° da Convencao que consistira em motivo para a dispensa do
empregado causa relacionada a sua capacidade ou comportamento ou outra causa
fundada nas necessidades de funcionamento da empresa ou servico, limitando, com
isso, a liberdade de despedir do empregador. Desse modo, ao vincular a justificativa
da dispensa a capacidade ou comportamento do empregado, pressupde o
dispositivo que a causa da dispensa esta relacionada as suas ac¢fes ou ao seu

modo de agir, ou seja, aptiddo para o desempenho das atribuicbes ou mal
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comportamento, seja relacionado a desempenho profissional, seja relacionado a
desempenho pessoal (SILVA, 1996, p.65).

Complementa, ainda, o art. 7°, que o término da relacdo de emprego por motivo
técnico ou disciplinar s6 devera ser referendado apés dar ao empregado a
oportunidade de defesa. Ndo possuindo um motivo socialmente justificavel, o art. 10°
da Convengéo “alvitra a possibilidade de os organismos competentes, segundo a
legislacdo e préaticas nacionais, anularem o término da relagdo de iniciativa do
empregador e, eventualmente, ordenarem ou proporem a readmissdo do
trabalhador” (SOARES FILHO, 2011, p.1348). Com esses dois dispositivos, resta
claro o interesse da norma internacional em proteger o trabalhador face as mazelas
impostas pelo interesse do capital, como afirma Antonio Alvares da Silva (1996,
p.75):

Hoje, no Brasil, estad exclusivo e soberano arbitrio do empregador o
exercicio do direito de dispensa. Se ndo quer ou ndo mais lhe interessa o
trabalho do empregado, pode dispensa-lo sumariamente, sem qualquer
causa ou justificacdo, Leva-se em conta apenas um dos lados da relagdo de
trabalho — o interesse do capital.

A Convencéo veio, ainda, ratificar o que ja havia sido consagrado em nosso sistema
constitucional, ndo constituindo justificativa para o término da relacdo de emprego os
o fato de trabalhadores se candidatarem ou representarem a classe ou associacdes
sindicais, bem como os que representarem contra atos do empregador que atentem
contra leis e regulamentos, além de ndo constituir motivo para dispensa a cor, raca,
sexo, estado civil, gravidez, religido, (OIT, 1982, Convencao 158, art. 5°), coibindo,
desse modo as dispensas discriminatérias também tuteladas em nosso ordenamento
em diversos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, como a Lei 9029/95,

consoante ja explorado em capitulo anterior.

O trabalhador que se sentir injusticado com a dispensa sem motivo justificavel
podera recorrer a um organismo neutro (OIT, 1982, Convenc¢ao 158, art. 8°), que no
Brasil é determinado pelo art. 5°, inciso XXXV da CF/88, ou seja, corresponde ao
Poder Judiciario (SILVA, 1996, p.82). Segundo José Alvares da Silva (1996, p.88), a
causa injustificada podera ocasionar a readmissao ou, caso hao seja conveniente, a

indenizacao ou outra forma de reparacao.

O art. 13 preceitua que, em caso de dispensas por motivos econdmicos, estruturais,

tecnolégicos ou analogos, deverd o empregador participar aos representantes dos
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trabalhadores em tempo oportuno, informando motivo, as categorias e a quantidade
dos trabalhadores afetados, bem como a adocdo de medidas para atenuar as

consequéncias adversas.

Com esse dispositivo, a normatizagéo internacional previu a dispensa por motivos
relacionados ao empregado (capacidade e comportamento), quando a vaga podera
ser ocupada por outro titular, e motivos imputaveis ao empregador, caso em que
implicard na reducdo de empregos por motivos internos ou externos relacionados a
empresa (SILVA, 1996, p.103).

Os motivos elencados no art. 13 — econdmicos, estruturais, tecnolégicos ou
analogos — ocasionardo dispensas de ordem coletiva, porque ndo poderia, a OIT,
relegar os problemas de ordem geral e atribuir toda a responsabilidade ao
empregador fazendo-o suportar uma carga que néo foi por ele provocada. Sao
econdmicos os motivos que, “em razao da conjuntura econdmica”, seja necessaria a
dispensa coletiva; tecnologicos se referem a reorganizacdo da empresa, geralmente
vinculados a informatica, quando se faz necessaria “a reducao de meios e aumento
da eficiéncia”; estruturais tem a ver com a parte “organica finalistica e relacional da
empresa”, o que, por sua abrangéncia, prescindiria da mengdo a motivos analogos.
(SILVA, 1996, p.106).

No direito comparado esses motivos se manifestam de distintas formas, porém a
maioria dos institutos estrangeiros se apresenta com relativa similitude aos motivos
elencados pela Convencdo em exame. Na CLT, é entendida como despedida
arbitraria aquela que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou
financeiro. Os trés ultimos tém, decerto, similitude com os motivos admitidos como
dispensa socialmente justificavel — para as despedidas coletivas — materializada pela
Convencao. O motivo disciplinar tem estreita similitude com o art. 4° da Convencao,
gue admite como motivo socialmente justificavel a dispensa do empregado cuja

causa esteja relacionada a sua capacidade ou comportamento.

Em que pese a prevaléncia de normas de direito material em prol do trabalhador,
além dos motivos reconhecidos como socialmente justificaveis elencados no art. 13°,
a Convencdao tratou, ainda, de facultar ao empregador, no art. 11°, a mitigacdo do
aviso prévio no caso de cometimento de falta grave pelo obreiro, manifestando, com

isso, que a protecdo ao trabalhador também vem arraigada de limites. Assim,
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entende-se que a normatizacdo internacional ora examinada, ndo extrapolou os
limites do equilibrio da relacéo entre empregado e empregador, apenas primou pela

protecéo do lado hipossuficiente da relacao.

4.2.2 Ratificac&o e denuncia da Convencéo n. 158

A Convencao n. 158 foi consagrada em Genebra, em 22 de janeiro de 1982, na 68°

reunido da Conferencia Internacional do Trabalho, pela OIT.

Passou a viger no ambito internacional em 23 de novembro de 1985. Foi aprovada
no Brasil pelo Congresso Nacional através Decreto Legislativo n® 68, em 1992. Sua
Carta de Ratificacao foi depositada pelo Estado Brasileiro em 5 de janeiro de 1995, e

sua vigéncia comecou 12 meses depois, em 5 de janeiro de 1996.

A sua ratificacdo no Brasil, Ine deu o status de norma constitucional, o que acabaria
por suprir a omissao legislativa do inciso I, do art. 7° da CF, quando versa: relacéo
de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos
de lei complementar. Nao foi o que ocorreu. A Convencéo foi denunciada pelo
entdo Presidente Fernando Henriqgue Cardoso em 20 de janeiro de 1996, tendo seus
efeitos iniciados em 20 de novembro de 1997, sob o argumento da

inconstitucionalidade do decreto que a promulgou.

O principal argumento da inconstitucionalidade do instituto € sua incompatibilidade
com o art. 7°, inciso |, da CF, ao passo que, o dispositivo constitucional carece de
instituicdo de lei complementar para sua regulamentacdo, e a Convencao teria

ingressado no ordenamento como lei ordinaria, portanto inferior hierarquicamente.

Foi esse o argumento utilizado pela Suprema Corte, nas palavras do Relator Min.
Celso de Mello Segundo, para refutar a autoaplicabilidade do dispositivo
constitucional que prima pela protecdo da relacdo do emprego contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, art. 7° inciso |, do Estatuto Superior — direito
fundamental, ressalte-se — e julgar parcialmente procedente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, ADI-MC 1480, impetrada pela Confederacdo Nacional dos
Transportes e Confederacdo das Industrias. Alegam, ainda, a inconstitucionalidade

do instituto, inclusive nos autos da citada ADI, com o art. 10, | da ADCT, que
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preceitua que tal protecdo, até que advenha lei complementar regulamentado o
inciso | do art. 7° da Constituicdo, ficard limitada ao aumento de quatro vezes do
percentual previsto para o FGTS, ou seja, 40%, além de limitar a protecdo contra
despedida arbitraria apenas de empregado eleito membro da CIPA até um ano apos
o final do mandato e empregada gestante até cinco meses apos o parto.

No julgamento do pedido liminar da ADIn 1480, decidiu por 7 votos a 4 a Corte
Suprema, em 04.09.1997, suspender os efeitos da norma internacional, ja que o
dispositivo constitucional carece de lei complementar e o entendimento da Corte foi

recepcionar o tratado internacional como lei ordinaria.

E M E N T A [.] TRATADO INTERNACIONAL E RESERVA
CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR. - O primado da
Constituicdo, no sistema juridico brasileiro, € oponivel ao principio pacta
sunt servanda, inexistindo, por isso mesmo, no direito positivo nacional, o
problema da concorréncia entre tratados internacionais e a Lei Fundamental
da Republica, cuja suprema autoridade normativa devera sempre prevalecer
sobre os atos de direito internacional publico. Os tratados internacionais
celebrados pelo Brasil - ou aos quais o Brasil venha a aderir - ndo podem,
em consequéncia, versar matéria posta sob reserva constitucional de lei
complementar. E que, em tal situacéo, a propria Carta Politica subordina o
tratamento legislativo de determinado tema ao exclusivo dominio normativo
da lei complementar, que ndo pode ser substituida por qualquer outra
espécie normativa infraconstitucional, inclusive pelos atos internacionais ja
incorporados ao direito positivo interno. ADI 1480 MC / DF - DISTRITO
FEDERAL. MEDIDA  CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. Relator(a): Min. CELSO DE MELLO.
Julgamento: 04/09/1997 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno Data
da Publicagdo: 18/05/2001

Uma denuncia, decerto, irregular, ja que contrariou dispositivo da prépria Convencao
ratificada pelo Governo Brasileiro, por ndo respeitar o prazo estipulado de 10 (dez)

anos, a partir de sua entrada em vigor:

Todo Membro que tiver ratificado a presente Convencgdo poderd denuncia-lo
no fim de um periodo de 10 (dez) anos, a partir da data da entrada em vigor
inicial, mediante um ato comunicado, para ser registrado, ao Diretor-Geral da
Reparticdo Internacional do Trabalho. A denuncia tornar-se-a efetiva somente
1 (um) ano apés a data de seu registro. (OIT, 1982, Convenc¢éo 158, art. 17).

A irregularidade também contraria a Constituicdo da OIT, organismo do qual o Brasil
€ Estado-membro fundador, que determina que ratificagdo das convencdes tem
prazo de validade normal de 10 anos e, somente apds este prazo, poderdo ser
denunciadas por meio de comunicacéo ao Diretor-Geral da Reparticdo Internacional
do Trabalho (OIT, 1946).
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Ademais, a denuncia ndo se submeteu a nenhuma apreciacdo do Congresso
Nacional, contrariando norma constitucional que estipula ser de competéncia
daquela Casa “resolver definitvamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos Ou COmMpPromissos gravosos ao patrimonio
nacional” (art. 49, inciso |, CF/88). Por esse motivo, a referida denuncia € objeto da
Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n. 1625, ainda ndo julgada pelo

Supremo.

No aspecto material, a denuncia da Convencgéao representa um retrocesso. Segundo
José Soares Filho (2011, p.1348), o avanco que a classe trabalhadora adquirira com
0 instituto normativo e a falta de autonomia do empregador aliado ao 6Onus
econdmico e financeiro provocado, “acabou por acerbas reagdes por parte do

empresariado brasileiro”.

Para José Soares Filho (2011, p.1348), a posicdo do Supremo em refutar importante
instituto internacional ndo se coaduna com o que dispde o art. 5°, 82° da nossa
Carta de 88, que apregoa que os tratados internacionais adotados no Brasil incluem-

se no rol dos direitos e garantias constitucionais.

O Ministro Carlos Velloso argumentou que ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade formal, de modo que a Convencdo internacional é
recepcionada em nosso ordenamento como lei enquanto género, seja lei ordinaria,
complementar ou delegada (GASPAR, 2009, p.77). Acrescenta ainda que contempla,
a Convencao n. 158, garantias que integram direitos fundamentais. Estes quando
decorrentes de tratado internacional, referendado pelo Presidente da Republica e
Congresso Nacional, constituem direitos fundamentais com vida auténoma, nao
dependem de outros institutos, seja art. 7°, | da CF, seja ADCT, art. 10°. Desse
modo, nas suas regras, a Convencdo 158 € autoaplicavel. Acrescenta o Ministro:
“assim, posta a questao, ¢ licito afirmar que a Convengao n°® 158/OIT incorporou-se
a ordem juridica brasileira com caracteristica autbnoma, vale dizer,
independentemente da disposi¢ao inscrita no art. 7°, |, da CF” (WANDELLI, 2004,
p.330).

O debate do tema tornou-se veemente. Eis que em fevereiro de 2008 o Governo
Brasileiro submeteu novamente ao Congresso a Convencao Internacional, mas até o

momento ndo seguiu para o Plenario. Encontra-se pendente na Comissdo do
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Trabalho aguardando realizagdo de audiéncia publica. A classe trabalhadora espera
posicionamento ativo em seu favor, primando pelo reconhecimento da utilidade da

convencao.

A Convencgdo 158/OIT revela-se extremamente Util ao, convindo ao pais
novamente adota-la e tornar efetivas as diretrizes nela estabelecidas..
Aguarda-se, com razoavel expectativa, a decisdo final do Congresso
Nacional sobre a recente proposta do Governo de Ratificacdo desse
instrumento internacional, que certamente trara bons frutos para as relaces
de trabalho, concorrendo para o desenvolvimento econémico com justica
social. (SOARES FILHO, 2011, p.1349).
De fato, parece notdria a causa da denuncia da convencéo por parte do Governo
Brasileiro. Fato é que o instituto protegia o trabalhador ao ponto de sentirem-se 0s
empresarios ofendidos em sua autonomia, a ponto da pressao da classe empresarial
provocar a denuncia, fazendo o Governo se curvar aos seus anseios. Mas ndo ha
gue se falar em ofensa a autonomia privada, na medida em que estamos tratando
direitos sociais, que integram o rol dos direitos e garantias fundamentais. Nao ha que
se ponderar a autonomia privada face a direito fundamental, salvo algum caso
concreto que seja necessario tal ponderacao. Tratando-se de emprego é tratar de
lazer, familia, educacdo, subsisténcia do trabalhador, tudo constitucionalmente

assegurado no rol dos direitos fundamentais.

Importante reiterar palavras de José Soares Filho, ndo se pode retroagir. A
ratificacdo da Convencao n. 158 consagra direitos ja adquiridos através de uma luta
historica. Luta que teve como palco a Guerra Mundial, a Revolucdo Industrial, o
capitalismo, a globalizacdo, ndo podendo agora mitigar direitos até entdo jamais

alcancados, numa demonstracéo de verdadeiro retrocesso.

4.3 APROTECAO CONTRA DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA NO
DIREITO COMPARADO

A autonomia absoluta da vontade do empregador, em promover o “descarte” do
empregado ao seu bel prazer, é refutada nos principais ordenamentos estrangeiros.
Segundo Anténio Alvares Silva (1996, p.46), um estudo do direito comparado
demonstra que a protecdo da relacdo de emprego e contra a dispensa sé&o

instituidas por lei nas principais na¢cdes mundiais. Segundo Renato Rua de Almeida
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(2007, p.336) “as legislagbes comparadas se encontram num estagio mais

aperfeigcoado do que a legislacao brasileira”.

O ordenamento alemao, sempre pioneiro em matéria de direitos sociais, foi um dos
primeiros a instituir a dispensa socialmente justificavel, antes mesmo da Convencao
n° 158, quando publicou, em 1951, a Lei de protecdo contra dispensa (GASPAR,
2009, p.90).

Almeida (2007, p.341), em estudo sobre a protecdo da relacdo de emprego nos
direitos portugués, espanhol e francés, assevera que tais legislacdes internacionais
seguem as diretrizes da Convencao n°® 158 da OIT, contemplando tanto o regime de
protecéo individual da relacdo de emprego (justa causa) quanto a protecado coletiva
do emprego (arbitraria), sendo, para o autor, direito francés pioneiro no tratamento

diferenciado da protecao da relacdo de emprego.

O Cadigo de Trabalho francés disciplina que, antes de dispensado, o empregado
deve ser convocado para noticia-lo o motivo da dispensa, que devera se pautar
numa causa “real e séria”, que inviabilize a continuidade do vinculo empregaticio
(ALMEIDA, 2007, p.343).

O ordenamento portugués empregou limites & autonomia patronal consubstanciando
motivos econbmicos, tecnoldgicos ou estruturais para justificar a dispensa do
empregado (GASPAR, 2009, p.94), bem como um justo motivo, qual seja, disciplinar
(ALMEIDA, 2007, p.341). O Codigo de Trabalho Portugués (Lei 7/2009, art. 367, 1),

preleciona que a dispensa por extincdo do posto de trabalho deve ser motivada:

Considera-se despedimento por extingdo de posto de trabalho a cessagéo
de contrato de trabalho promovida pelo empregador e fundamentada nessa
extingdo, quando esta seja devida a motivos de mercado, estruturais ou
tecnoldgicos, relativos a empresa.

O Estatuto dos Trabalhadores espanhol consignou a necessidade de justo motivo
para a dispensa individual, assim entendida como un incomplimiento grave e
culpable del trabajador (ALMEIDA, 2007, p.342-343).

O Sistema mexicano, desde a Constituicdo del917, ja previa a protecdo contra a
despedida arbitraria — ressalvados os casos de empregados exercentes de cargo de
confianca, empregado domeéstico ou trabalhador eventual — sendo a reintegracdo a
consequéncia da arbitrariedade (GASPAR, 2009, p.93).
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Segundo Danilo Gaspar (2009, p.93), o sistema inglés combateu as dispensas
abusivas, “assim entendidas como aquelas que n&o forem relacionadas a

incapacidade ou conduta do empregado ou razdes técnicas da empresa”.

Destarte, a legislagdo internacional, assim como a normatizacdo constitucional
brasileira, em consonancia com a seara dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais, tende a proteger a relacdo de emprego e os arbitrios do empregado
no que tange a seu exercicio de poder de dispensa do empregado. Esse
posicionamento também se coaduna com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, que postulou direitos e deveres fundamentais e consubstancia,
em seu art. 23, matéria trabalhista, determinando o direito a protecdo contra o
desemprego (ONU, 1948).

4.4 A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA
CAUSA NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

4.4.1 A (in) constitucionalidade formal

A Corte Méaxima, consoante dito, com o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ADI-MC 1480, entendeu que o dispositivo constitucional que
protege o trabalhador contra despedida arbitraria ou sem justa causa, postulado no
art. 7°, inciso |, ndo é autoaplicavel por carecer de edicdo legislativa por meio de lei

complementar.

O direito ao trabalho esta postulado no art. 6, integrando o titulo Il “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, da CF/88. Assim, o tratamento da protecao da relacdo de
trabalho, consoante discutido no Capitulo 2 deste trabalho, € de direito fundamental,
portanto possui eficacia imediata porque assim definiu o art. 5°, 8§ 1° da Constituicao
Federal: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo

imediata”.

A classificacdo da eficacia das normas constitucionais, empreendida por José Afonso
da Silva (2010, p.180), estabelece trés hipdteses: a) normas de eficacia plena,

dotadas de normatividade suficiente para atuar, independendo de integracao
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legislativa, dotadas, portanto, de aplicabilidade direta, imediata e integral; b) normas
de eficicia contida, que ndo necessitam de integracdo legislativa, mas a Constituicao
autoriza edicao de lei integrativa, sdo, portanto, dotadas de aplicabilidade direta,
imediata, mas ndo integral; e, ¢) normas de eficicia limitada ou reduzida, que
dependem de intervencéo legislativa, logo sdo de aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida. Destarte, s6 sdo de aplicabilidade imediata as normas de eficacia plena ou
as normas de eficicia contida. Nesse bojo, a norma constitucional que postula a
protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa, sendo de aplicabilidade
imediata, ou sera norma de eficacia plena ou contida. Nao serd, portanto, de eficacia

plena porque o proprio dispositivo ressalva “nos termos da lei complementar”.

Desse modo, é de se assegurar que o inciso | do art. 7° da Constituicdo Federal é
uma norma de eficacia contida, que possui aplicabilidade direta, imediata, mas nao
integral, ou seja, possui sua eficacia plena enquanto ndo advier edicdo de lei
integrativa, 0 que desmorona a tese do Supremo de nao reconhecimento da
autoaplicabilidade da norma protetora do trabalhador contra despedida arbitraria ou

sem justa causa.

Foi esse o entendimento que teve o proprio STF ao decidir pela aplicabilidade
imediata de norma de eficacia contida determinada no art. 7°, XXI, do Diploma
Constitucional — norma de direito fundamental — com o julgamento do Mandado de
Injuncédo 695, entendendo pela procedéncia do aviso prévio proporcional com no
minimo de 30 dias e declarando mora do Congresso Nacional, jA que a omisséo
legislativa ainda nao teria sido suprida. Reza o dispositivo constitucional que “séo
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social, o aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no

minimo de trinta dias, nos termos da lei”. A seguir ementa do M| 695:

EMENTA: Mandado de injuncdo: auséncia de regulamentag¢édo do direito
ao aviso prévio proporcional previsto no art. 7°, XXI, da Constituicdo da
Republica. Mora legislativa: critério objetivo de sua verificagdo: procedéncia,
para declarar a mora e comunicar a decisdo ao Congresso Nacional para
que a supra. Ml 695 / MA — MARANHAO. MANDADO DE INJUNCAO.
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE.
Julgamento: 01/03/2007 Orgdo Julgador:  Tribunal Pleno.
Publicacéo: 20/04/2007
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A consequéncia desse MI foi a edicao da lei 12.506/2011, pelo Congresso Nacional,
gue regulamentou em seus pormenores 0 que ja postulava a Constituicdo de forma
geral. O texto legal determinou que sera concedido aviso prévio na proporc¢ao de 30
(trinta) dias aos empregados que somem até 1 (um) ano de servico na mesma
empresa, sendo acrescidos 3 dias por ano de servico, podendo, 0 aviso prévio,
alcancar 90 (noventa) dias (Lei 12.506/2011).

Caso analogo ocorreu com o direito de greve assegurado constitucionalmente no art.
37, inciso VII, da CF/88 com o julgamento dos MI 670, 708 e 712. Ao aplicar a Lei n.
7.783/89, lei de greve no servigo privado, aos servidores publicos civis naquilo que
ndo for incompativel com os dispositivos da norma estatuaria, estaria o Supremo
reconhecendo a aplicabilidade imediata de um direito fundamental cabivel a todos os

trabalhadores, sejam eles estatuarios ou néo.

Do mesmo modo, a decisdo do STF reconheceu a instituicdo do Codigo Tributario
Nacional — CTN por meio da Lei Ordinaria n. 5.172/1966, quando o art. 146, inciso
lll, da CF/88 determina que cabe a lei complementar “estabelecer normas gerais em

matéria de legislagao tributaria”.

Nesse bojo, estaria 0 ordenamento brasileiro em dissonancia quanto a suas proprias
posicdes, quando, em determinado momento define-se pela autoaplicabilidade das

normas de direito fundamental e, em outros, pela sua ndo autoaplicabilidade.

Ha quem sustente que a autoaplicabilidade da norma que protege o trabalhador
contra dispensa imotivada, consubstanciada no art. 7°, inciso |, € incompativel com o
art. 10 da ADCT, que compensa a despedida arbitraria ou sem justa causa com o
aumento do pagamento do FGTS de 10% para 40%, até que seja promulgada lei
Complementar. Ora, ndo se poderia dar maior relevancia a direitos contidos em ato
de disposicdes transitérias do que aqueles contidos no rol dos direitos fundamentais.
Ademais, se o argumento € de falta de lei complementar, restaria suprida tal omisséo
com a ratificagdo da Convencdo n. 158, em 1995, se o judiciario brasileiro néo
tivesse posicionamentos distintos no aceite de normas especificas para os diversos
casos ditados pelo legislador constituinte. Como ja exemplificado, o CTN foi
instituido por meio de lei ordinaria quando a Constituicdo estipulava lei

complementar.
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Superado o debate formal da inconstitucionalidade da dendncia da Convengéo n°
158 da OIT, o debate material & ainda mais acirrado.

4.4.2 A (in) constitucionalidade material

O Estatuto Constitucional incorporou principios e fundamentos que se coadunam
com tudo o que estd postulado na normatizacdo internacional. Aprioristicamente,
apresenta como fundamento da Republica Federativa do Brasil (Art. 1°) a dignidade
da pessoa humana. Ora, existéncia digna pressupde direitos indisponiveis e
essenciais a sobrevivéncia de todos aqueles que encontram-se na Orbita do
ordenamento constitucional brasileiro, quando deverdo estar relacionados outros
direitos essenciais, como habitacdo, saude, educacéao, lazer, sustento familiar, dos

guais o trabalho acaba sendo fato gerador

Ao postular os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o constituinte ordinario
ponderou o equilibrio entre a autonomia privada e o trabalho enquanto direito social,
portanto indisponivel. Ademais, elevar o direito ao trabalho ao patamar de direito
fundamental € demonstrar sua relevancia normativa no sistema constitucional, ja que

os direitos fundamentais séo indisponiveis, ndo podendo ser relativizados.

No art. 170, que integra o capitulo sobre os preceitos econémicos, os limites da
autonomia privada restaram ponderados quando preceituou que a ordem econdémica
sera fundada na valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa. Destarte,
depreende-se que a livre iniciativa ndo sera absoluta, tendo, a ordem econdmica, a
finalidade de assegurar a existéncia digna a todos, observados os ditames da justica

social e os principios, de um lado, da livre iniciativa, e de outro, do pleno emprego.

Ora, se a propria normatizacdo da ordem econdmica, que poderia ensejar uma
interpretacdo mais liberal por se tratar de normas de mercado, manifesta a
observancia do pleno emprego, da dignidade e da justica social, em grau de
equilibrio com a iniciativa privada, configura um contrassenso 0 posicionamento da
doutrina e do judiciario defender a né&o incorporacdo de uma normatizacao
internacional que coadune com esse postulado, restando defender a

inconstitucionalidade da denuncia da citada normatizagao.
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Segundo Sergio Torres Teixeira (1998, p.296), “ha uma evidente demonstracdo de
intervencionismo na seara da modalidade de resiligao contratual’, cujo motivo €,

decerto, evitar a dispensa por motivo alheio as causas elencadas pela legislacao.

Atualmente, o ordenamento brasileiro manifesta a protecéo oferecida pelo legislador
contra os arbitrios do empregador por meio do art. 10, inciso |, da ADCT, e esta
adstrito a sancdo meramente pecuniaria, ao impor ao empregador o aumento da
multa de FGTS para 40%, o que ndo configura nenhum limite a autonomia de
vontade daquele que emprega, pois basta que ele pague e restara exercida a
vontade patronal, ressalvados 0s especiais casos de estabilidades e garantias

assegurados atualmente e ja discutidos anteriormente.

No entanto, segundo Sergio Teixeira (1998, p.315) essa interpretacdo nao deve ser
feita de forma isolada. O legislador constituinte materializou em todo o ordenamento
“a vedacao ao direito abusivo de despedir’, demonstrando uma outra interpretacao
da despedida imotivada sob o enfoque do abuso de direito. O Cédigo Civil em seu
art. 122 preleciona:

Sao licitas, em geral, todas as condicbes ndo contrarias a lei, a ordem
publica ou aos bons costumes; entre as condicBes defesas se incluem as
que privarem de todo efeito o negédcio juridico, ou o sujeitarem ao puro
arbitrio de uma das partes.

O abuso na seara trabalhista, segundo o autor (TEIXEIRA, 1998, p.306-318), se
traduz no desrespeito a um preceito assecuratério das formas de protecéo a relacao
de emprego cuja consequéncia €, quando da dispensa abusiva, sua anulabilidade

mediante provocacao do Estado-juiz.

Se 0 abuso se caracteriza pelo impedimento do exercicio de um direito em nome de
outras normas que, concretamente o coibem, € natural que a consequéncia juridica
ordindria seja a negacdo dos efeitos do ato abusivo, no caso da resilicdo, a
manutencédo do contrato (JALUZOT, 2001 apud WANDELLI, 2004, p.352).

Quando a Constituicdo Cidadao positivou o principio da isonomia, impds a todos o
dever de nao discriminacéo. Isso foi, posteriormente, manifestado expressamente na
legislacdo infraconstitucional com a Lei 9.029/95, cujo intuito € coibir condutas
discriminatérias dispensadas pelo empregador. Essa norma infraconstitucional

traduz-se numa norma trabalhista que integra medida proibitiva de dispensa abusiva.
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Mas o ordenamento, para expressar as medidas protetivas do trabalhador né&o
necessariamente o faz por meio de disciplina legal. Para configurar um abuso de
direito, ndo necessariamente restard desrespeitado um diploma legal. Os principios
referendados em nossa Constituicdo Cidada, quando desrespeitados, também
configurardao um abuso de direito, afirma Teixeira (1998, p.317).

Ao serem elencados de forma expressa no texto constitucional, o0s
principios em tela se transformaram em verdadeiras normas positivas,
preceitos constitucionais cuja inobservancia naturalmente leva a ineficacia
do ato transgressor [...]. Ainda que de forma timida, passou a ser visualizada
pelos operadores do Direito do Trabalho uma nova forma pela qual o
legislador exerce um controle abstrato sobre a pratica da dispensa,
disciplinando esta no sentido de vedar a sua efetivagdo em violacdo aos
citados principios constitucionais.

Embora o cerco pareca estar fechado para a possibilidade de admissédo de
dispensas arbitrarias ou sem justa causa — primeiro pela existéncia de uma ordem
constitucional  protetiva, segundo por uma normatizacdo internacional,
lamentavelmente inadmitida pelo judiciario brasileiro como regulamentacao
requerida pelo dispositivo constitucional para a despedida arbitraria ou sem justa
causa, terceiro pela existéncia de preceitos legais determinados pelo abuso de
direito -, continua se admitindo no sistema patrio o direito potestativo absoluto do
empregador de despedir, ao seu bel prazer e conveniéncia, dando um tratamento ao

trabalhador de verdadeira mercadoria de troca.

4.4.3 A materializacdo da protecao contra a despedida arbitraria ou sem justa

causa

A implementacao do instituto da protecdo do trabalhador contra despedida arbitraria
ou sem justa causa nao retira a autonomia privada do empregador em dispensar

seus empregados.

Porém, impde como limites ao exercicio dessa autonomia a apresentacdo de um
motivo. No entanto, sdo limites amplos. O empregador podera se valer de motivo
disciplinar, agueles relacionados a capacidade ou comportamento; técnico, que tem

interferéncia na eficiéncia da empresa; econdbmico, que depende de matéria
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relacionada a conjuntura econémica; financeiro, que tem relagdo com as financgas da
empresa; ou um dos motivos apresentados, como justa causa para a dispensa, no
art. 482, da CLT, quais sejam ato de improbidade, incontinéncia de conduta, violagao
de segredo da empresa, mau comportamento, entre outros. Ou seja, 0 empregador
tem um leque amplo para despedir seu empregado se este ndo estiver atendendo os
anseios e as expectativas da empresa. Mas nao poderia, ao seu bel prazer, despedi-

lo imotivadamente, como se o empregado fosse uma mercadoria descartavel.

A dispensa socialmente justificavel, ndo aniquila o direito potestativo do empregador
em exercer sua autonomia privada no que tange a despedida de seus empregados,
apenas exige um motivo razoavel, afirma Leonardo Wandelli (2004, p.331):

Elimina, pois, apenas o arbitio puro e simples do empregador,
apresentando a pessoa que trabalha, alguma justificativa objetiva e
demonstravel ao seu ‘descarte’. Dizer-se que isso € incompativel com a
Constituicdo do Brasil € amesquinhar-se ao extremo todo o seu nicleo de
principios, objetivos e direitos fundamentais.

E visando evitar que o empregado seja tratado como mercadoria, que se propde a
imediata instituicdo da protecdo do trabalhador contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa, pelos diversos motivos ja explanados neste trabalho, sobretudo porque

o direito ao trabalho é um direito fundamental, possuindo, portanto, eficacia imediata.

Nesse escor¢o, ha que se considerar como materializacéo da protecdo da relacéo de
emprego, em caso de descumprimento da normatizacdo constitucional, e até a
normatizacdo internacional ratificada pelo ordenamento, ndo obstante sua irregular
denuncia, o instituto de reintegracdo, ou da indenizacdo se a reintegracdo nao for
aconselhavel. Desse modo, aplicar-se-ia, por analogia o entendimento do TST para
as dispensas discriminatérias, consoante Sumula 443, cuja consequéncia da
dispensa a empregados portadores de doenca grave que suscite preconceito, €

invalidacdo do ato, tendo o empregado direito a reintegracao.

Assim, por que nao reconhecer que o trabalhador dispensado imotivadamente,
submetido ao arbitrio do empregador, seria sujeito de discriminacdo, ainda que nao
apresentasse nenhuma causa aparente? Por que ndo reconhecer que a

hipossuficiéncia desse trabalhador face ao empregador seja causa de estigma?
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N&o obstante a inadmissao da normatividade estrangeira como regulamentacdo do
art. 79, I, da CF/88, pela Suprema Corte, e mesmo a compreendendo sob essa 6tica,
e ndo autonomamente, a norma internacional tendo sido ratificada, poderia ser
invocada para fins de reintegracdo e indenizacdo, ja que ndo ha
inconstitucionalidade em sua edicao, estando em plena consonancia com as demais
normas ja vigentes (WANDELLI, 2004, p.331).

Admitida a recepcao definitiva do instituto da protecéo da relagdo de emprego contra
dispensas imotivadas, cuja consequéncia seria a reintegracdo, haveria de se
considerar o exaurimento da normatizacéo prevista no inciso I, art. 10 do ADCT, que
dispoe:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.

7°, 1, da Constituicdo:

| - 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;

Desse modo, retomar-se-ia a aplicabilidade da Lei do FGTS (Lei 8.036/1990, que

substituiu a Lei 5.107/66), ndo mais se aplicando seu aumento para quatro vezes.

Ademais, ha que se destacar que tal protecdo estaria adstrita as relacdes de
emprego, e ndo de trabalho em sentido lato, porque assim postulou o art. 7°, |,
CF/88: “relacdo de emprego protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa [...]". Logo, todos os empregados, desde que numa relacdo de emprego,

incluindo os domeésticos, estariam protegidos pelo instituto.

O que esta aqui proposto seria o ideal. Seria o que consubstanciou a Constituicao
Cidaddo com todo seu postulado principiolégico em prol do trabalhador, do
hipossuficiente. Seria 0 que postulou a Carta de Direitos quando al¢cou o direito ao
trabalhado ao patamar de direito fundamental. No entanto, embora tutelado pela
Constituicdo Cidadao, a protecao contra despedida arbitraria ou sem justa causa nao
tem eficacia porque o judiciario brasileiro assim se posicionou diferente do legislador
constituinte. Um posicionamento que deixa de referendar todo o aparato
constitucional ja explanado neste trabalho, materializando a inobservancia do direito
ao trabalho como um direito fundamental e a protecdo do trabalhador enquanto

hipossuficiente da relacdo empregaticia.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.107-1966?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.107-1966?OpenDocument
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5 CONCLUSAO

O processo de evolucao histérica do Direito do Trabalho demonstra que esta
subjacente as relacdes trabalhistas todo um aparato influenciador, em que relagbes
sociais, o0 sistema econdmico e 0s elementos normativos possuem sobremaneira

influéncia na determinacdo da normatizagao trabalhista.

O trabalho perpassou, na antiguidade, por caracteristicas eminentemente mercantis,
vivenciou o periodo da escravatura, apresentou caracteristicas peculiares na ldade
Média, mas a formacgdo do direito do trabalho propriamente dito teve como marco a
Revolucgédo Industrial. Foi a revolugdo das maquinas, em substituicdo a mao de obra
humana, e o surgimento de um setor produtivo concorrente, com escassez de
empregos e relacdes de trabalho desumanas, que fez surgir a demanda por uma

normatizagéo para as relagdes entre o patrao e o obreiro.

Os diversos institutos que sucederam a Revolucéo Industrial vieram com o intuito de
equilibrar os interesses antagbnicos existentes na relacdo entre o trabalho e o

capital, este representado pelo detentor dos meios de producao, pelo patréo.

Nesse contexto é que surge a ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO —
OIT, instituida em 1919 com atribui¢cdes legislativas internacionais, cuja principal
finalidade era assegurar a protecao da vida e saude do trabalhador. A OIT tem poder
de editar normas internacionais que podem ser ou nao ratificada por seus paises
membros, do qual o Brasil faz parte. Tais normas sdo chamadas de convencdes. As
convencdes entram em vigor nacionalmente, 12 meses apo0s a ratificacdo pelos
Estados-membros, tendo prazo de validade de 10 anos. Somente apds esse lapso

poderao ser denunciadas.

Esse contexto mundial delimitou a formacao do Direito do Trabalho no Brasil, que se
submeteu a um processo de constitucionalizacdo. Embora as diversas constituicbes
brasileiras tenham contribuido para a formatacdo atual da normatizacéo das relacdes
trabalhistas, foi a Constituicdo de 1988 — a conhecida Constituicdo Cidada — que veio
consubstanciar todo seu aparato principioldgico, com a consagracao do principio da
dignidade da pessoa humana e da elevacdo do trabalho a status de direito
fundamental, ao lado de educacéo, saude, alimentacdo, moradia, lazer, entre outros

de igual relevancia.
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Todo esse aparato surgiu com a finalidade de proteger o trabalhador. A relacao
dignidade humana e trabalho perpassa por uma via de mao dupla, ou seja, garantir o

trabalho digno e promover a dignificacdo do homem.

E visando assegurar o equilibrio da relacdo entre trabalho e dignidade que a CF/88
postulou em seu art. 7° o Principio da Protecéo, ao assegurar a protecdo da relacdo
de emprego contra despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos termos da lei
complementar — lei esta que até o momento ndo foi editada pelo legislativo. O
aparato principiolégico constitucional intentou assegurar a continuidade da relacéo
de emprego, principio subjacente a ordem constitucional.

Foi nesse contexto constitucional que o Brasil ratificou, em 1995, a Convencéo n°
158 da OIT, cuja vigéncia iniciou um ano depois. A normatizacéo internacional dispde
sobre a dispensa socialmente justificavel, visando proteger o trabalhador contra
despedida arbitraria ou sem justa causa. A citada Convencdo ingressou no
ordenamento brasileiro com status de norma constitucional, o que acabaria por suprir

a omissao legislativa do art. 7° da CF/88. No entanto, ndo foi o que ocorreu.

Um ano apos a entrada em vigor, em 20 de janeiro de 1996, contrariando o que
preceitua a Constituicdo da OIT e o proprio dispositivo da Convencdo, a mesma foi
denunciada pelo entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, tendo seus efeitos
iniciados em 20 de novembro de 1997. Somente 10 anos apoés ser ratificada € que a
convencdo poderia ser denunciada. A denuncia também contrariou norma
constitucional, jA que os tratados e acordos internacionais que tenham reflexos
gravosos a nacao deveriam ser submetidos ao Congresso Nacional, o que nao
ocorreu. Por tais motivos, a denuncia da Convencao n. 158 é objeto da ADIn 1625,

em apreciacado no STF.

Ha quem defenda a constitucionalidade da dendncia e, portanto, a
inconstitucionalidade da recep¢do da Convencédo n. 158 no ordenamento brasileiro
como norma regulamentadora do art. 7°, |, da CF/88, sob o argumento de que tal

normatividade ingressou no ordenamento como lei ordinaria, e ndo lei complementar.

Foi esse o0 argumento do STF para julgar parcialmente procedente a ADIn 1480,
refutando a autoaplicabilidade do dispositivo constitucional que prima pela protecao
da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa; ou ainda que

inadmita sua autoaplicabilidade, refutar a recepcdo da Convencdo como norma
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regulamentadora do dispositivo constitucional que carece de lei complementar, sob o
argumento legalista de reconhecimento do dispositivo internacional enquanto lei
ordinaria, portanto, inferior a lei complementar determinada pelo dispositivo

constitucional.

Ora, isso vai de encontro a todo o ordenamento constitucional j& posto. A CF/88
postula no art. 5°, 82° que todos os tratados internacionais adotados no Brasil
incluem-se nos rol dos direitos e garantias constitucionais. A Convencgéo contempla
direitos fundamentais, que, quando referendados pelo Presidente da Republica e
Congresso Nacional, sdo autoaplicaveis. Ademais, o direito ao trabalho esta
postulado no art. 6° da CF, integrando o rol dos Direitos e Garantias Fundamentais,

gue, segundo art. 5° possui aplicacao imediata.

Esse foi o posicionamento do Supremo ao decidir pela aplicabilidade imediata da
normatizagdo contida no art. 7°, XXlI, da CF/88 — norma de direito fundamental,
guando entendeu pela procedéncia do aviso prévio proporcional com minimo de 30
dias enquanto a omisséo legislativa ndo houvesse sido suprida. No mesmo sentido,
a aplicacdo ao servico publico da lei de greve no servico privado, reconhecendo o
Supremo, a greve como um direito fundamental do trabalhador e, portanto, norma

autoaplicavel.

Ainda que nao se considere sua autoaplicabilidade, ndo prospera o argumento da
inconstitucionalidade formal, jA que a Convencéo ingressou no ordenamento como
lei enquanto género, ndo necessariamente lei ordinaria. Além disso, a ordem juridica
brasileira ja reconheceu anteriormente a instituicdo de lei ordinaria como norma
regulamentadora de dispositivo constitucional que determinava regulamentacdo por
lei complementar, como € o caso do Codigo Tributario Nacional, instituido através de

lei ordinaria, em regulamentacédo ao art. 146, Ill, da CF/88.

Afora os aspectos formais, 0s aspectos materiais demonstram que a protecao contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, consubstanciada na Convencao
internacional, se amolda a todo postulado constitucional em vigor. Ora, a
Constituicdo de 88 alcou o direito ao trabalho ao patamar de direito fundamental,
cuja autoaplicabilidade normativa devera ser priorizada em detrimento da aplicacéo
do dispositivo transitorio, art. 10 da ADCT, que limita a protecdo da despedida

arbitraria ou sem justa causa instituindo o aumento do FGTS de 10% para 40%;
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contemplou no capitulo da ordem econbmica que a mesma sera fundada na
valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, impondo limites da autonomia
privada. Ademais, os fundamentos da dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, postulados no art. 1° da Constituicdo Cidada,
asseveram o desejo do legislador constituinte em ratificar os resultados de uma luta
em prol da dignidade do homem, do trabalhador.

Todos os fundamentos utilizados nesta pesquisa fazem comprovar que a
normatizagcdo que protege o trabalhador contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, consubstanciada no art. 7°, I, da CF/88, merece ter aplicacdo imediata, logo,

0 inverso, ou seja, a despedida arbitraria ou sem justa causa, é inconstitucional.

Ademais, a Convencéao n. 158 da OIT, ratificada pelo Brasil, preleciona a dispensa
socialmente justificavel, coadunando com o todo o postulado constitucional,
devendo, portanto, ser recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro. Sua
denuncia é inconstitucional, seja formalmente, por contrariar lapso temporal minimo
postulado na Constituicdo da OIT e na propria Convencao, seja materialmente, por ir

de encontro a todo o aparato substancial da ordem constitucional.

Por tais motivos é que se propde a imediata aplicabilidade do instituto da protecéo
contra a despedida imotivada, com sua materializacdo por meio de indenizacéo ou
reintegracdo do trabalhador prejudicado pelo arbitrio do empregador. Esse € o
posicionamento que se coaduna com o legislador constituinte, ao postular toda uma
ordem constitucional protetiva, impulsionando o emprego e evitando que sua perda
venha a prejudicar a existéncia digna do cidad&o, pois assim determinou a ordem

constitucional.

Essa ordem constitucional foi marcada por uma luta histérica. Luta que teve como
palco a Guerra Mundial, a Revolucéo Industrial, o capitalismo. Refutar esse processo
evolutivo representa um retrocesso que retoma antigos ditames do capitalismo, do
coronelismo e do empresariado ditador das normas do sistema. Reconhecer a
esséncia de tudo isso €, decerto, dificultoso, porque o essencial estd sempre

subjacente, € invisivel aos olhos.
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