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“Um homem se humilha
Se castram seu sonho
Seu sonho é sua vida

E vida é trabalho

E sem o seu trabalho
O homem nao tem honra
E sem sua honra

Se morre, se mata”

Gonzaguinha



RESUMO

O trabalho desenvolvido propbe-se a analisar a necessidade de edicdo da Lei
Complementar, mencionada no art. 7°, |, da Constituicdo Federal, para efetiva protecao
das relagdes de emprego em face da despedida arbitraria ou sem justa causa, fato este
que é um grande problema para o pais, pois acarreta grande rotatividade de méao de
obra e, consequentemente, a precarizacdo dos direitos trabalhistas. Para tanto, faz-se
um estudo acerca dos principios que se relacionam com a matéria, perpassando pelas
modalidades de extingdo do vinculo empregaticio. Oportunamente, dedica-se ao estudo
da protecdo ao emprego no ordenamento juridico interno, aprofundando-se, sobretudo,
no art. 7°, |, da Magna Carta, bem como na Convencdo 158 da Organizagdo
Internacional do Trabalho.

Palavras-chave: despedida arbitraria/sem justa causa; antijuricidade; Convencédo 158
da OIT; Art. 7°, |, da C.F/88; protecao ao emprego
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1 INTRODUGAO

Atualmente, no sistema capitalista de producao, tal como ocorre no Brasil, 0 emprego
possui importancia fundamental, pois € o principal instrumento de inser¢cao social, bem
como da garantia de subsisténcia das familias patrias, sendo, portanto, umbilicalmente

ligado com a proépria dignidade da pessoa humana.

Ndo por outra razdo que o proprio texto constitucional estabelece uma grande
relevancia ao trabalho, em um contexto normativo que privilegia o individuo em

detrimento do capital.

O art. 7°, | da Magna Carta veda a despedida arbitraria ou sem justa causa, contudo,
segundo entendimento da doutrina dominante, tal norma juridica fora condicionada a

edicdo de Lei Complementar para regular a matéria.

Entretanto, até a presente data, transcorridos quase 03 (trés) décadas de vigéncia da
Constituicao Cidada, o Poder Legislativo permanece inerte, de modo que a despedida

imotivada é a forma mais corriqueira de cessacgéo do vinculo empregaticio.

Destaca-se que, embora seja a mais habitual, a despedida arbitraria ou sem justa causa
€ a mais prejudicial. Isto porque, provoca uma maior rotatividade da mao de obra e,
consequentemente, uma precarizagcdo dos direitos trabalhistas, de forma a atender

somente aos interesses do capital e ndo aos coletivos.

Em raz&o da importancia de se conferir uma efetiva protecao as relagées de emprego, a
matéria também é tratada, em nivel internacional, pela Convengao 158 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) que proibe a despedida imotivada, dispondo que deve
haver uma justificativa socialmente aceitavel para p6r fim ao contrato de trabalho.

A mencionada Convencgao fora ratificada pelo Brasil, ingressando no ordenamento
patrio na qualidade de Lei Ordinaria, motivo pelo qual parte consideravel da doutrina
defende que o diploma internacional ndo pode regular o art. 7°, | da Magna Carta, pois

a proépria Constituicao reservou a matéria para Lei Complementar.



Nao obstante, logo apds o inicio da vigéncia da Convengédo no ordenamento interno, o
Presidente da Republica, através de ato unilateral, a denunciou. Entretanto, em virtude
de irregularidades na denuncia, tal ato fora objeto de Ac&o Direta de

Inconstitucionalidade, ainda em tramite no Supremo Tribunal Federal.

A relevancia do presente trabalho monografico € demonstrar que, embora pendente a
edicdo da Lei Complementar referida no art. 7°, | da Lei Maior, o ordenamento juridico
nacional possui mecanismos aptos e capazes de promover a defesa e preservar as
relagbes de emprego contra a despedida arbitraria, de modo a tutelar os interesses

sociais em detrimento dos interesses privados da classe empresarial.

O presente estudo esta estruturado em 03 (trés) capitulos de desenvolvimento do

raciocinio.

Inicia-se com a enumeracgé&o de principios justrabalhistas que se relacionam diretamente
com o assunto, pois € indispensavel que haja pleno conhecimento do conteudo

principioldgico, vez que estes sao as diretrizes interpretativas.

O trabalho segue com um capitulo especifico acerca das modalidades de extingdo do
contrato de trabalho segundo a classificacdo adotada pela doutrina nacional. A
abordagem deste tema é relevante, pois o art. 7°, | da Magna Carta e a Convengao 158
da OIT, tratam somente da despedida arbitraria ou sem justa causa, sendo, portanto,
imprescindivel  saber distingui-las das demais formas de cessagdo do vinculo
empregaticio.

No ultimo e principal capitulo, é feito um estudo da Convencéo 158 da OIT e do art. 7°, |
da Lei Maior, dispositivos estes que protegem a relacdo de emprego e vedam a
despedida arbitraria ou sem justa causa. E abordado, dentre outras questdes, a
compatibilidade da Convengédo com o ordenamento interno, a inconstitucionalidade de
sua denuncia e a aplicabilidade imediata do art. 7°, | da Constituicdo Cidada,

independente da promulgacao da Lei Complementar.
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2 PRINCIPIOS JUSTRABALHISTAS

Inaugura-se o presente trabalho monografico trazendo uma breve exposi¢cao acerca de
principios relevantes para a melhor compreenséo da (i)legalidade da dispensa arbitraria

no ordenamento juridico patrio.
Humberto Avila (2012, p. 41) expde que os principios sdo:

Normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagao se
demanda uma avaliacdo da correlagédo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promogao.

Pontua-se que, no atual ordenamento juridico, € crescente a utilizagdo de principios
como fundamento das decisbes judiciais, sendo de extrema importdncia que os

operadores do direito tenham dominio sobre a matéria.

Acredita-se que essa maior utilizagcado de principios nos tempos atuais ocorre em virtude
do carater mais abstrato dessas normas quando comparadas com as regras. Isto
porque, um sistema composto sé por regras € extremamente engessado e incapaz de

acompanhar a evolucao das relagdes sociais.

A titulo de exemplo, tem-se que a Consolidacédo das Leis Trabalhistas fora editada em
1943, portanto, em um contexto social bastante diferente e com relagdes de trabalho
bem distintas das atuais. Assim, nao fosse a existéncia dos principios, as regras seriam
insuficientes para promover a pacificagao social em razdo do surgimento de inUmeras

situagdes n&o regulamentadas.

Diante disso, pode-se afirmar que os principios sdo também utilizados como fontes
alternativas para suprir lacunas da legislagao, conforme expressamente previsto no art.
8°da CLT.

Todavia, isto ndo significa que os principios sdo hierarquicamente superiores, afinal, as
regras também sdo essenciais no ordenamento juridico, pois promovem a seguranca

juridica do sistema.
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Entretanto, se houver conflito entre uma regra e um principio, embora nao haja
hierarquia entre eles, devem prevalecer os principios em virtude da sua carga
valorativa, axioldégica (NASCIMENTO, 2014, p. 468).

Deste modo, conclui-se que regras e principios se complementam no sentido de que
tenhamos um ordenamento que é capaz de solucionar novas realidades, sem, contudo,

ferir a seguranca juridica.

Tecidos estes esclarecimentos preliminares, cabe analisar os principios especificos da
esfera trabalhista, que sdo verdadeiros vetores interpretativos das regras que regem as

relagdes de emprego.

2.1. PRINCIPIO DA PROTEGCAO

E fato notério que a maioria das relagbes de emprego sdo marcadas pela
hipossuficiéncia do obreiro em face do empregador, até porque a subordinagédo € um
dos requisitos necessarios para configuracdo desta relagédo juridica. Assim, pode-se

afirmar que a relagao travada é extremamente verticalizada.

Em razdo dessa desigualdade entre as partes, anteriormente, se observava a
exploracdo exacerbada e desmedida dos trabalhadores, com jornadas de trabalho
excessivas, péssimas condicdes no ambiente de trabalho, baixos salarios, etc., o que

motivou e acarretou o surgimento do Direito do Trabalho.

Tais condigbes degradantes ndo podiam persistir, de modo que se demonstrava
indispensavel a intervencao estatal para restringir a autonomia de vontade das partes,
com o fito de frear a ansia capitalista dos empresarios e assegurar um minimo

existencial para os empregados.

Assim, surgiu o principio da protegdo que tem por finalidade promover um equilibrio na
relagado travada entre empregado e empregador, de modo a tentar igualar a relagao

existente, ou ao menos, reduzir a desigualdade.
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Acredita-se que por tal motivo Américo Pla Rodriguez (2000, p. 40) leciona que: “O

principio da protecdo € o principio por exceléncia do direito do trabalho”.

Confirma a licdo acima transcrita o fato de a doutrina apontar o principio da protecao
como o nucleo essencial do direito do trabalho, que serve como base juridica para
elaboragao de todo o sistema da justica especializada, tendo em vista que as normas

visam a protecao do obreiro em detrimento do capital.

Nesse sentido a doutrina de Ameérico Pla Rodriguez (2000, p. 42):

O principio de protegao se refere ao critério fundamental que orienta o Direito
do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num propésito de igualdade,
responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes:
o trabalhador.

Deste modo, pode-se concluir que constatada a desigualdade na relagao entre obreiro e
empregador, o Poder Legislativo, baseado no ideal aristotélico de igualdade (tratar
desigualmente os desiguais na medida da desigualdade), interveio na relagao em favor

da parte vulneravel, qual seja, o trabalhador.

Em outras palavras, o ordenamento juridico criou um sistema de protecdo do
empregado em face dos interesses do capital, conferindo uma maior importancia
juridica a pessoa fisica em razdo de sua maior fragilidade na relagdo. Ou seja, com o
intuito de compensar a superioridade econémica do empregador, a legislagdo concedeu

superioridade juridica ao obreiro.

Por tal motivo, o empresariado sustenta que o ordenamento juridico atual é
extremamente favoravel ao trabalhador e, por consequéncia, prejudicial ao empregador,
pois 0 sistema onera demasiadamente as empresas com obrigacdes e deveres dos
mais diversos, que por vezes impedem o crescimento econdmico e a prépria

continuidade da atividade exercida.

Nesse aspecto, em breve digressdo, convém registrar que atualmente tramita no
Congresso Nacional o Projeto de Lei 6.787/2016 que trata sobre a reforma da

legislacdo trabalhista. Um dos pontos centrais do projeto é a previsao de supremacia do



13

negociado sobre o legislado, ou seja, visa conferir uma maior autonomia de vontade as

partes integrantes da relagéo de trabalho.

O grande imbréglio atual na questdo trabalhista € a dificuldade de se atingir um
equilibrio entre os anseios da classe empresaria e a flexibilizacdo da legislagdo que
rege a matéria, sem que isso acarrete em retrocesso social, em que o capital se
sobreponha ao ser humano (BARROS, 2012, p. 184).

Retornando ao cerne do presente topico, digno de nota que o principio protetor ndo tem
qualquer aplicacdo nas relacbes coletivas de trabalho, visto que, como nestas ha
intervencao da entidade sindical, a desigualdade existente entre obreiro e empregador
desaparece, restando, portanto, equilibrada. (MARTINEZ, 2013, p. 106).

N&o por outra razao, o proprio art. 7° da Constituicdo Cidada permite o aviltamento das

condicOes de trabalho mediante negociagao coletiva.

O principio estudado, por ser a pedra fundamental do ordenamento juridico trabalhista,
origina outros postulados principiolégicos. Segundo a classificagdo proposta por
Américo Pla Rodriguez, seguida pela doutrina majoritaria, derivam do principio da
protecdo os seguintes: principio da norma mais favoravel, da condicado mais benéfica e

in dubio pro operario.

Em corrente minoritaria, o autor Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 201) discorda da
classificagdo adotada pelo jurista estrangeiro, sob o argumento de que o principio
protetor é muito mais abrangente e por isto abarca muitos outros principios que visam a

protecédo do obreiro, tal como o da imperatividade das normas trabalhistas.

Entretanto, apenas para fins didaticos e por se tratar da corrente majoritaria, seguida
em nosso ordenamento por nomes como Luciano Martinez e Alice Monteiro de Barros,
dentre outros, o presente trabalho adotara a classificacdo proposta por Américo Pla
Rodriguez. Passemos a uma breve exposi¢do sobre os principios que emanam do da

protecéao.
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O principio da norma mais favoravel determina que na hipotese de existir mais de uma
norma juridica vigente que regulamente a matéria, devera ser aplicada a mais benéfica

ao trabalhador, mesmo que seja de hierarquia inferior.

Embora a termologia utilizada nos leve a pensar que a aplicagdo do principio se
restringe aos aspectos normativos, Luciano Martinez (2013, p.103) defende que o
postulado da norma mais favoravel abrange também as relagdes contratuais, portanto,

as relagbes de emprego, sendo tal conclusdo muito bem aceita pela jurisprudéncia.

O referido postulado desempenha diferentes fungdes que variam de acordo com o

momento de sua aplicacido. Explica-se.

Na fase pré-juridica, o principio da norma mais favoravel deve servir para orientar o
processo de criagdo da norma pelo Poder Legislativo, visando sempre a maior prote¢cao
ao trabalhador/hipossuficiente. (DELGADO, 2016, p.192)

Por sua vez, na fase juridica, o postulado tem serventia para auxiliar na interpretagao
de regras que possam gerar mais de uma concluséo, ao tempo em que serve de critério

para resolver conflitos entre regras. (DELGADO, 2016, p.193)

Assim, pode-se concluir que no dmbito trabalhista os critérios comuns para solugao do
confronto entre regras (hierarquia, cronologia e especialidade) ndo tem muita
aplicabilidade, pois, em virtude do principio da norma mais favoravel, havendo conflito,

devera prevalecer a norma que for mais benéfica ao trabalhador.

Interessante pontuar que o Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil possuem
regra similar, mas menos abrangente, pois tem a fungcdo exclusiva de auxiliar na
interpretacdo de clausulas contratuais dubias. Ambos os diplomas preveem que

havendo duvida na interpretagéo, devera ser privilegiada a parte hipossuficiente.

Embora o principio aparente ser da facil aplicagdo, por vezes, no caso concreto, se
revela complicado identificar qual € a norma juridica mais favoravel ao obreiro. Por esta
razao surgiram diferentes teses para resolver eventuais imbrdoglios. Vejamos a doutrina
de Luciano Martinez (2013, p. 130):
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Pelo método da acumulagado ou da atomistica, o aplicador da norma pinga de
cada uma das fontes em confronto os itens mais favoraveis ao trabalhador,
reunindo-os todos para a aplicagdo ao caso concreto. Como esse ato ele
despedaca, atomiza o conjunto para construir outro novo, com 0s ingredientes
de ambos. Pelo método do conglobamento [puro] ou da incindibilidade, ao
cotejar as fontes, o aplicador da norma deve verificar qual delas, em conjunto, é
a mais benéfica ao trabalhador, e preferi-la, excluindo totalmente a aplicacdo de
outras, consideradas menos favoraveis em bloco. Esse método tem a vantagem
de respeitar a organicidade da fonte juridica, bem como as clausulas
compensatoérias. Com o propésito de contemporizar os métodos da acumulagdo
e do conglobamento [puro], surgiu uma variavel intitulada “conglobamento por
institutos”, “conglobamento mitigado” ou “conglobamento orgénico”. Por
essa variavel do conglobamento, o aplicador, em vez de verificar, na sua
inteireza, qual o conjunto normativo mais favoravel ao trabalhador, seleciona,
dentro do conjunto, institutos que podem ser apreciados separadamente. E
importante registrar que se entende por instituto o bloco de vantagens juridicas
que contém elementos internos pertinentes entre si, por exemplo, a jornada e o
intervalo [...]
Acredita-se que a teoria da acumulagao n&o seja a mais apropriada, pois, ao acolher as
normas mais favoraveis de instrumentos normativos diversos, ignorasse o fato de que
as clausulas mais benéficas aos obreiros somente sao instituidas em face de uma
contrapartida ao empregador. Assim, adotar este método seria cingir o equilibrio

negocial, de modo a promover um desestimulo a concessao de vantagens.

No mais, salienta-se que o principio da norma mais favoravel ndo é absoluto, uma vez
que a Magna Carta (art. 7°, VI) autoriza a redugédo salarial através de negociagao
coletiva, isto porque, conforme ja exposto, como ha participagdo da entidade sindical a
desigualdade entre os polos da relagdo trabalhista € suprimida, logo n&o incide o

principio da protegdo/norma mais favoravel (NASCIMENTO, p. 477).

O principio da manuteng¢ao da condicdo mais benéfica, que também é fruto do
principio da protecédo, estatui que as clausulas do contrato de trabalho somente podem
ser alteradas para melhorar a situagdo do obreiro, ou seja, € ilicita a modificagao

contratual que retire direitos.

Desta forma, pode-se afirmar que o referido postulado visa proteger o trabalhador de
alteragdes que visem suprir direitos ja conquistados, razao pela qual o principio é

também conhecido como inalterabilidade contratual lesiva.
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Assim, em uma analise pratica, eventual modificagdo do contrato de trabalho e/ou do
regulamento da empresa, que prejudique o trabalhador, somente tera validade para os

trabalhadores contratados apds a alteracao.

No mais, ao se fazer uma analise constitucional do postulado em estudo, tem-se que
este principio consiste na aplicacdo da inviolabilidade do direito adquirido nas relagdes

de emprego.

Salienta-se que o direito adquirido, em razdo de sua elevada importancia, foi algado a
categoria de direito fundamental dos cidadaos (art. 5°, XXXVI da C.F/88), logo, incluido

nas clausulas pétreas, nucleo imodificavel da Magna Carta.

No ambito legal, o art. 468 da Consolidagao das Leis do Trabalho nada mais é do que a
positivagcado do principio da manutencao da condicdo mais benéfica. Isto porque, a partir
de uma simples leitura do dispositivo legal conclui-se que somente é permitida a
alteragdo do contrato de trabalho acaso haja a concordancia do empregado, contanto
que a modificagdo nao gere prejuizo ao hipossuficiente na relagdo. Logo, tratam-se de

requisitos cumulativos, que, a inobservancia, acarreta na nulidade da alteracao.

Vélia Bonfim (2011, p. 144) expbéem que ha beneficios que sdo concedidos aos
trabalhadores por livre e espontédnea vontade do empregador, ou seja, sem qualquer
previsdo escrita, mas, ainda assim, constatada a habitualidade, tais benesses devem
ser incorporadas ao contrato de trabalho, em virtude do principio da primazia da
realidade, e ndo podem mais ser supridas sob pena de violacdo do principio da

manutencao da condicdo mais favoravel.

Por fim, o ultimo principio a ser tratado, e que também se origina do principio da
protecao, € o do in dubio pro operario/misero. Este postulado informa que havendo

duvidas razoaveis acerca da interpretacdo de determinada norma juridica/clausula
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contratual, deve vingar a interpretacdo mais favoravel ao trabalhador, desde que em

conformidade com o ordenamento juridico e a mens legis (HORCAIO, 2008).

Convém pontuar que este principio se diferencia do postulado da norma mais favoravel,
posto que aqui existe uma unica norma juridica passivel de interpretagéo diversas e, na
incerteza, se privilegia o hipossuficiente da relagdo. Por outro lado, a aplicagdo do
principio da norma mais favoravel pressupde uma pluralidade de normas aplicaveis a

mesma situagao. (SILVA, 2000, p. 32).

De bom alvitre registrar que o referido principio somente tem aplicagdo no campo do
direito material, ou seja, havendo duvidas acerca da interpretacdo de determinada
norma juridica, beneficia-se o obreiro. Com isso, afasta-se a aplicagdo do in dubio pro
misero no Direito Processual do Trabalho, onde vige a regra geral de distribuicdo do
Onus da prova (art. 818 da CLT) que deriva do principio da igualdade no tratamento das

partes no processo (MARTINS, 2015, p. 72). Explica-se.

Em determinada demanda judicial ambos os litigantes fazem provas que confirmam
seus argumentos e, diante disso, o magistrado, apds toda a analise do conjunto
probatério dos autos, permanece na duvida. Assim, ao sentenciar o juiz deve aplicar o
art. 818 da CLT e julgar o pedido de modo desfavoravel a quem cabia o Onus
probatério, ou seja, decide-se contra quem tinha o dever de produzir a prova, ainda que

0 empregado.

Isto ocorre porque a aplicacdo do principio in dubio pro operario no campo probatério
poderia corroer todo o sistema processual e provocar um enorme beneficio ao
empregado. Assim, ndo obstante a hipossuficiéncia do obreiro, ndo deve militar em seu

favor a presuncgao de veracidade dos fatos articulados.

Luiz de Pinho Pedreira da Silva (2000, p.35), sustenta que o principio in dubio pro

misero também tem aplicacdo no campo probatdrio, isto porque a superioridade
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patronal também se concretiza em juizo, como por exemplo, na maior facilidade de

produgao/obtencao das provas.

Trata-se de posicdo minoritaria, até porque a jurisprudéncia no Brasil ja é consolidada
no sentido de inaplicabilidade do principio na seara processual, até porque a
distribuicdo do 6nus da prova é dindmica, cabendo ao magistrado inverter o énus da
prova quando houver grande dificuldade de sua producgéo pela parte encarregada (art.

765 CLT c/c art. 373, §1° CPC).

Por todas as razdes acima expostas € que a doutrina aponta o principio da protecao
como o nucleo do Direito do Trabalho, pois este confere ao trabalhador, hipossuficiente
na relacdo de emprego, uma gama de beneficios que visam atenuar a desigualdade
existente. Entretanto, outros principios justrabalhistas também s&o de grande relevancia

para o tema abordado.

2.2. PRINCIiPIO DA CONTINUIDADE DA RELAGCAO DE EMPREGO

O postulado da continuidade da relagdo de emprego determina que a regra no
ordenamento juridico patrio é que os contratos de trabalho sejam firmados por prazo

indeterminado.

Amauri Mascaro Nascimento (2014, p. 488) aduz que o principio da continuidade da
relacdo de emprego aponta para uma énfase pelos contratos de tempo indeterminado,

sendo admitidos os contratos por prazo determinado somente em situagdes especificas.

Este principio ainda influencia uma diversidade de normas juridicas que se destinam a
disciplinar a dispensa do trabalhador, sempre com a finalidade de inviabilizar a extingao
do contrato sem justo motivo, dentre elas: o sistema de estabilidades e garantias de

emprego e a sucessao trabalhista.
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Convém registrar que o art. 443 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas prevé
expressamente as situacdes em que o contrato de trabalho pode ser firmado por prazo
determinado. Pontua-se que ndo se trata de um rol taxativo, vez que ha outras
hipoteses tratadas em leis esparsas que regulamentam profissdes especificas, como no

caso do atleta e do artista profissional.

Outra situagcdao em que ha incidéncia do principio da continuidade € na hipotese de
reducdo de salario e de jornada, admitidas pelo art. 7° da Constituicdo Federal, desde
que haja participagao da entidade sindical.

Essas flexibilizagdes temporarias nas condigdes de trabalho, que acarretam na redugao
de direitos do obreiro, visam proteger a relagdo de emprego em momentos de crises
econdmicas, de forma a evitar um elevado numero de dispensas. Ou seja, calcado no
principio da continuidade, se aceita a diminuigdo dos direitos trabalhistas com o intuito

de preservar o vinculo empregaticio (MARTINS, 2015, p. 75).

Isto porque, a manutencao da relacio trabalhista provoca uma série de consequéncias
favoraveis ao empregado envolvido, uma vez que a permanéncia do vinculo gera uma
probabilidade de elevagdo dos direitos, em razdo do avango das normas
juridicas/negociacao coletiva, bem como pela incorporagdo de vantagens ao contrato
em virtude do principio da condigdo mais benéfica (DELGADO, 2016, p. 212).

Além do que, na atual sistematica politica e econdmica, o contrato individual de trabalho
se revela como a principal, e por vezes unica, fonte de renda pessoal/familiar. Logo,
quanto mais duradoura a relagdo, maior a seguranga e tranquilidade do empregado
ante a “estabilidade” financeira alcangada, fato este que reflete diretamente em sua

dignidade como pessoa.

Outra consequéncia relevante do postulado em questao é de natureza processual, uma
vez que a sumula 212 do Tribunal Superior do Trabalho aduz que cabe ao empregador
provar a cessagao do contrato de trabalho, quando negada a prestagao de servigo e a

dispensa, ipsis litteris:
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SUMULA N° 212 TST - DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA
O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestagcédo de servigo e o despedimento, € do empregador, pois o principio da
continuidade da relagdo de emprego constitui presungdo favoravel ao
empregado.
Nao obstante a extrema relevancia do principio em questdo, em 1966 houve a sua
flexibilizagdo com o surgimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS),
inicialmente um sistema optativo que, posteriormente, com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, se tornou obrigatério a todos os empregados e, por

consequéncia, restou extinta a estabilidade decenal.

Em compensagdo, a Magna Carta previu expressamente dispositivos capazes de
promover uma maior preservagao das relagbes de emprego, dentre as quais se destaca
a vedacédo da dispensa arbitraria ou sem justa causa (art. 7°, | da CF), sendo este um
limite ao poder diretivo e a autonomia da vontade do empregador, matéria que sera

aprofundada em momento oportuno.

Assim, nota-se que o principio da continuidade € de suma importancia, sobretudo em
tempos de crise econdbmica e desemprego, tendo em vista que o postulado tem por
objetivo preservar a manutengdo do vinculo de trabalho, principal meio de insergao

social e fonte de renda do brasileiro.

2.3. PRINCIiPIO DA IRRENUNCIABILIDADE DE DIREITOS

Como é cedigo, as normas juridicas trabalhistas foram conquistadas pela classe
operaria através de inumeras lutas histéricas ao longo dos anos. Assim, ante a
dificuldade da conquista de equilibrar a relacdo de emprego, necessario que se criasse
um mecanismo para que impedisse o obreiro de renunciar os direitos obtidos a duras
penas, do contrario, através da autonomia da vontade, poderiam as partes limitar ou

extinguir as vantagens e prote¢des oriundas do ordenamento juridico.
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Diante disso, surge o principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas cujo
objetivo é inviabilizar que o empregado decline/despoje dos beneficios e garantias

previstas nas diversas fontes do ordenamento juridico.

Assim, tem-se que o referido postulado visa restringir a autonomia de vontade das
partes, pois ndo seria razoavel que fosse autorizado que o empregado renunciasse aos
direitos adquiridos a custa de batalhas emblematicas, que almejam a protegdo do

hipossuficiente na relagao.

Atualmente, os indices de desemprego sdo alarmantes e, assim, neste cenario é
comum observar relagoes de trabalho em que as normas juridicas trabalhistas ndo sao
cumpridas e que obreiro acata tal situagao por receio de perder o emprego ou nao ser

contratado.

Por tal razdo é que a Consolidagao das Leis Trabalhistas, no art. 9°, prevé que “serdo
nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar’ a incidéncia dos direitos trabalhistas. Trata-se da materializacdo do principio
em questdo, que pode também ser observada no art. 444 do referido diploma

normativo.

Convém registrar que, embora o principio em questdo tenha importancia fundamental,
este nao tem carater absoluto, tendo em vista que em casos excepcionais € permita a
renuncia, desde que abarque vantagem equivalente, nos termos do entendimento

sumulado do Tribunal Superior do Trabalho, vejamos:

Sumula n° 51 do TST

NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientagdo Jurisprudencial
n° 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005 [...]

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opg¢do do
empregado por um deles tem efeito juridico de renuncia as regras do sistema
do outro. (ex-OJ n° 163 da SBDI-1 - inserida em 26.03.1999)

Sdamula n° 243 do TST

OPCAO PELO REGIME TRABALHISTA. SUPRESSAO DAS VANTAGENS
ESTATUTARIAS (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Exceto na hipétese de previsdo contratual ou legal expressa, a opgdo do
funcionario publico pelo regime trabalhista implica a rentncia dos direitos
inerentes ao regime estatutario.
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Pontua-se que embora o principio admita exceg¢ao, no que tange as normas relativas a
seguranga e medicina do trabalho, pode-se afirmar que estas sdo absolutamente
indisponiveis, isto porque ha interesse publico envolvido por tais normas visarem um

patamar minimo civilizatorio que ndo podem ter a aplicagao afastada por ato particular.

Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 205) advoga que a nhomenclatura irrenunciabilidade
nao € a mais adequada para demonstrar a extensdo do principio, uma vez que a
renuncia € ato unilateral, e o postulado em questdo abrange também os atos bilaterais
de disposicdo de direitos, tais como a transacdo, que também é vedada no

ordenamento juridico nacional.

Desta forma, indispensavel que se conceitue os institutos, pois, embora ambos sejam
atos de disposicao de direitos, existem diferengas sutis. A renuncia consiste em ato
unilateral, por meio do qual a parte abre mao de um direito do qual € certamente titular,

sem que haja qualquer contrapartida pela parte beneficiado com o ato.

Por sua vez, a transagao consiste em um ato bilateral, através do qual, por meio de
mutuas concessodes, as partes acordam direitos e obrigagcdes sobre questdes nebulosas
(res dubia).

Noutro giro, registra-se que os direitos trabalhistas ndo podem ser confundidos com os

créditos trabalhistas, conforme muito bem exposto por Luciano Martinez (2013, p.109):

Perceba-se que existe uma diferenga bem clara entre renunciar ou transacionar
direitos e renunciar ou transacionar créditos correspondestes aos direitos.
Chama-se atengcdo para essa distingdo porque os créditos trabalhistas,
notadamente quando finda a relacdo de emprego, ndo tém a mesma prote¢cdo
juridica conferida aos direitos trabalhistas.
A partir da referida distincéo, resta claro que o principio da indisponibilidade de direitos
nao impede que o empregado renuncie ou transacione os créditos trabalhistas. Até
porque, se fossem vedados os atos de disposi¢ao de créditos, por consequéncia logica,

estaria inviabilizada a conciliagdo na Justica do Trabalho.
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No mais, de bom alvitre pontuar que, a partir do conceito acima exposto, a renuncia nao
pode ser confundida com o ndo exercicio de determinado direito. Isto porque, a
renuncia exige efetivamente a pratica de um ato pelo titular que acarreta na extingdo do
direito, enquanto que a auséncia de exercicio preserva o direito e faculta ao titular

utiliza-lo desde que nao esteja prescrito (MARTINS, 2015, p. 91).

Em sintese, o principio da irrenunciabilidade/indisponibilidade dos direitos trabalhistas,
visa resguardar e preservar a observancia das vantagens e beneficios conquistados,
impedindo que as partes, no exercicio da autonomia da vontade, afastem a aplicagao
de normas juridicas cogentes, razao pela qual este postulado se relaciona diretamente

com o principio da imperatividade das normas.

2.4. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE

O principio da primazia da realidade é de facil explicacdo e aplicacédo. Este postulado
determina que os fatos ocorridos ao longo do contrato de trabalho se sobrepdem ao

instrumento escrito.

Nas palavras de Américo Pla Rodriguez (2000, p. 341): “em matéria de trabalho importa
0 que ocorre na pratica, mais do que aquilo que as partes hajam pactuado de forma
mais ou menos solene, ou expressa, ou aquilo que constem em documentos,

formularios e instrumento de controle”.

Este principio € de extrema relevancia, pois, como é de conhecimento geral, ha
empregadores que na tentativa de evitar a incidéncia dos direitos trabalhistas, formulam
contrato de natureza assemelhada e até mesmo produzem provas que nido condizem

com a realidade.

Assim, quando a realidade fatica vem a tona, por for¢ca do disposto no art. 9° da CLT, os
atos que tinham por objetivo impedir a aplicagdo das normas juridicas trabalhistas sao

considerados nulos de pleno direito.

A titulo de exemplo, atualmente € o que ocorre com o fendmeno conhecido como

pejotizacdo, onde os empregadores contratam profissionais que consistem em pessoas
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juridicas para esconder a relagdo de emprego, sob o argumento da prestacédo de

servigos.

Ocorre que, em razao do postulado em questdo, presentes os requisitos da relagao
empregaticia e constatado o intuito de fraudar/burlar a incidéncia do direito trabalhista,
cabera ao magistrado se valer do art. 9° da Consolidagao das Leis Trabalhistas e, com
isso, tornar nulo o contrato de prestacido de servico para que reste caracterizado o

vinculo laboral.

Na seara processual, tal principio pode ser observado no campo probatdrio, visto que
mesmo que em um documento conste informacdes de um determinado contrato de
trabalho, se no curso da instrugao processual os fatos apurados apontarem em sentido
diverso, serao privilegiados os fatos em detrimento da prova documental produzida, por
forga do postulado em estudo.

Deste modo, nota-se que o principio da primazia da realidade se revela como um
mecanismo de grande importancia para a busca da verdade real nos litigios
trabalhistas. Em outras palavras, se almeja apurar os fatos que se concretizaram, que
ocorreram no plano fatico, sendo de menor relevancia o que fora instrumentalizado. Por
este motivo, “os fatos prevalecem sobre a forma. A esséncia se sobrepde a aparéncia.”
(RODRIGUEZ, 2000, p. 339)

Por tal razédo, incessante busca da verdade real, este postulado pode ser utilizado em
desfavor do obreiro, eis que a verdade pode tanto ser favoravel, como desfavoravel ao

empregado.

Em que pese o principio possa se voltar contra o préprio trabalhador, inegavel que o
postulado se traduz em um relevante instrumento para a classe operaria em razdo do
forte carater protecionista que almeja evitar a ocorréncia de fraudes no contrato de

emprego.
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2.5. PRINCIiPIO DA BOA-FE OBJETIVA

O principio da boa-fé possui duas acepgoes, a subjetiva e a objetiva. A boa-fé subjetiva
consiste no estado de consciéncia/psicologico do agente que na pratica de determinado
ato acredita atuar em conformidade com o ordenamento juridico. Desta forma, nessa
acepcgao da boa-fé é considerado o animo/intengcéo do sujeito na pratica da conduta,

que se contraria a boa-fé, que é presumida, é considerada de ma-fé.

Por sua vez, a boa-fé objetiva € uma clausula geral do direito que traga um parédmetro
de comportamento a ser observado, pautado em valores socialmente recomendados,
com o intuito de nao frustrar a confianga da outra parte. Vejamos a conceituagao
proposta por Judith Martins Costa (2000, p. 411):

[...] a boa-fé subjetiva tem o sentido de uma condigdo psicolégica que
normalmente se concretiza no convencimento do proprio direito, ou na
ignoréncia de se estar lesando direito alheio [...]. J& por boa-fé objetiva se quer
significar [...] modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico,
segundo o qual cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse arquétipo,
obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade.
Por este modelo objetivo de conduta levam-se em consideragbes fatores
concretos do caso, tais como o status social e cultural dos envolvidos, ndo se
admitindo uma aplicagdo mecénica do standard, de tipo meramente subjuntivo.

Assim, a partir destes conceitos, pode-se afirmar que a acepg¢ao subjetiva se refere a
aspectos internos, sobretudo psicologicos, ligados diretamente ao agente, enquanto
que a boa-fé objetiva diz respeito a dados externos, padrées de conduta, que apontam
como o sujeito deve agir (VALTON, 2016, p.19).

Importante frisar que, embora o ordenamento legal trabalhista ndo faga mengéao ao
principio da boa-fé, é inegavel a sua aplicagcdo no ramo, haja vista que a relagdo de
emprego é orientada por regras de comportamento e padrdes éticos que exigem dos

envolvidos condutas honestas, leais e probas, que inspirem confiangca na outra parte.

Ademais, 0 mencionado principio possui previsao expressa no art. 422 do Codigo Civil,
que se aplica subsidiariamente ao ordenamento juridico trabalhista por forga do
disposto no art. 8°, paragrafo unico, da CLT, uma vez que plenamente compativel com

o Direito do Trabalho.
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De outro giro, a boa-fé objetiva é considerada como uma clausula geral do sistema
juridico, ou seja, é “uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipotese tatica)
€ composto por termos vagos e o consequente (efeito juridico) € indeterminado”
(DIDIER Jr., 2014, p. 02).

Assim, no que tange as clausulas gerais, o operador do direito deve aplica-la em
consonancia com os principios constitucionais e valores éticos da sociedade, situacao
que diverge da maioria das normas juridicas que sao aplicadas através da técnica da
subsuncao, onde ha a prévia tipificacdo da conduta e a sua consequéncia.

Registra-se que é de extrema importancia o estabelecimento de clausulas gerais como
técnica legislativa, pois estas promovem uma abertura do ordenamento juridico de
modo a contribuir com uma maior mobilidade, evitando assim engessamento do

sistema.

A boa-fé objetiva comporta a valoragao da conduta que n&o pode ser pré-estabelecida
de forma estagnada, justamente para garantir sua aplicagdo em diferentes periodos
histéricos independente de alteragao legislativa, de forma que haja uma constante
comunicagdo entre os valores sociais e a norma, conforme bem exposto por Judith
Martins Costa (2002, p. 118):

Estas janelas [...] com a realidade social sdo constituidas pelas clausulas
gerais, técnica legislativa que conformam o meio habil para permitir o ingresso,
no ordenamento juridico, codificado, de principios valorativos ainda n&o
expressos legislativamente, de standards, arquétipos exemplares de
comportamento, de deveres de conduta ndo previstos legislativamente |[...], de
direitos e deveres configurados segundo os usos de trafego juridico, de
diretrizes econdémicas, sociais e politicas, de normas, enfim, constantes
de universos metajuridicos, viabilizando a sua sistematizacdo e permanente
ressistematizagdo no ordenamento positivo.

A boa-fé objetiva desempenha importantes fungdes no sistema juridico. A referida
clausula geral possui aplicagdo tanto no momento de interpretagdo da norma, como

impde limites ao exercicio de direitos e cria deveres colaterais aos principais.

Como canone hermenéutico-interpretativo, a boa-fé objetiva atua na
preservagdao da finalidade almejada pelas partes na contratagcdo, ndo permitindo
que o contrato alcance objetivo oposto ou diverso daquele que seria licito
esperar. Neste campo, a boa-fé objetiva atua como interpretacgéao flexibilizada da
vontade das partes e também para preencher lacunas que se verificam na



27

relagcéo contratual. Como norma de criagado de deveres juridicos, a incidéncia
da boa-fé objetiva permite reconhecer a existéncia de obrigagbes subsidiarias,
de natureza instrumental, que ndo se confundem com os deveres principais ou
secundarios da relagdo obrigacional, mas a ela sdo anexos [...]. Finalmente,
como norma de limitagdo ao exercicio de direitos subjetivos, a boa-fé
objetiva atua na condigcdo de maxima de conduta ético-juridica, orientada pela
fungéo social do contrato. A boa-fé objetiva, assim, apresenta-se como norma
que nédo admite condutas que contrariem o mandamento de agir com lealdade e
correcdo, pois s6 assim se estara a atingir a fungdo social que lhe é cometida.
(MARZURKEVIC, p. 367).

Expostas as fungdes da boa-fé objetiva, necessario que se faga alguns apontamentos

sobre cada uma delas.

No que se refere a funcdo interpretativa-integrativa, o principio da boa-fé age para
suprir as lacunas do contrato que rege a relagdo entre as partes, em razado de
acontecimentos nao previstos quando da pactuacao firmada entre os contratantes, bem

como para se alcancgar a real intencao das partes.

Conforme expressamente previsto no art. 113 do Codigo Civil, as normas e os negocios
juridicos devem ser analisadas a partir da clausula geral de boa-fé, sendo esta um

parametro interpretativo para o aplicador do direito.

Esta fungéo, guarda estreita ligagdo com a diretriz do art. 5° da LICC, segundo a qual o
magistrado deve observar os fins sociais e as exigéncias do bem comum na aplicagéo
da norma. (GAGLIANO e PAMPLONA, 2016, p.105).

Corroborando este entendimento, o Enunciado 26 da | Jornada de Direito Civil: “a
clausula geral contida no art. 422 do novo Cddigo Civil impde ao juiz interpretar e,
quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida

como exigéncia de comportamento leal dos contratantes”.

Acerca dos deveres decorrentes da boa-fé objetiva, se faz necessario realizar uma

prévia classificacdo das obrigagdes entre principais, secundarias e laterais/anexas.

Os deveres principais/primarios sdo os que estdo relacionados com o ‘nucleo da
relagdo juridica obrigacional e que definem o tipo contratual” se caracterizando como
obrigacao de dar, fazer ou nao fazer (MEIRELES, 2004, p. 59).



28

Por sua vez, os deveres secundarios/acessorios se destinam a assegurar o
adimplemento da obrigagéo principal ou garantir sua execugao, bem como podem

estabelecer obrigagdes substitutivas ou complementares (VALTON, 2016, p. 54).

Por fim, os deveres anexos/laterais, oriundos da clausula geral de boa-fé, devem ser
observados em todas as relagcbes contratuais independente da vontade das partes e
consistem nos deveres de informagdo, assisténcia, lealdade, sigilo, dentre outros.
(GAGLIANO e PAMPLONA, 2016, p. 106).

Ainda sobre os deveres anexos, ressalta-se que a inobservancia de tais obrigagdes é
considerada como inadimplemento contratual, denominado pela doutrina de violacao
positiva do contrato, e, por consequéncia, acarreta na responsabilidade objetiva do
infrator, conforme entendimento exposto no Enunciado 24 da | Jornada de Direito Civil:
“Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cdodigo Civil, a
violagdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente

de culpa’.

Deste modo, conclui-se que para além das obrigagbes principais e acessorias, a
relacdo contratual também é regida por deveres anexos, inerentes ao proprio contrato,
que sao de observancia obrigatoria e visam preservar a confianga e a lealdade na

relagao juridica firmada entre as partes.

No mais, a clausula geral da boa-fé também exerce o papel de controladora do
exercicio de direitos subjetivos, de modo que impede condutas que, mesmo que licitas,

violem a confianca e lealdade que devem ser observadas nas relagdes particulares.

A regra prevista no art. 187 do Cddigo Civil € um dos principais exemplos utilizados pela
doutrina para demonstrar a funcao limitativa de direitos da boa-fé, ao considerar ilicito o
exercicio abusivo de determinado direito. Importante consignar que cabera ao
magistrado analisar caso a caso para decidir se houve desvio de direito, consistente no

seu abuso e violacado da boa-fé.

Portanto, pode-se afirmar que a clausula geral da boa-fé objetiva atua no sistema
juridico também como limitadora de direitos, que, embora tenham aparéncia de licitude,
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em razdo do modo como sao exercidos sdo considerados antijuridicos (contrarios a

boa-fé), logo, merecem uma resposta estatal.

Dentro dessa compreensao, de que se deve reprimir o exercicio abusivo de direitos, a
doutrina aponta alguns desdobramentos da boa-fé objetiva que atuam neste sentido,
sdo eles: venire contra factum proprium, supressio, surrectio, tu quoque e duty the

mitigate the loss.

O venire contra factum proprium, cuja tradugao literal significa vir contra fato préprio,
reside na idéia de que as partes ndo podem ter comportamentos contraditérios ao longo

da relacao contratual.

Parte-se da premissa de que os contratantes, em decorréncia da confianga existente na
relacdo, devem agir de forma coerente, de acordo com as expectativas geradas com
suas condutas. Em outras palavras, trata-se de uma regra proibitiva que veda a pratica

de comportamentos incompativeis entre si.

A aplicagao deste desdobramento da boa-fé objetiva pode ser observada em diversas
disposigdes legais, dentre elas o art. 1.000 do Codigo de Processo Civil, que aduz que
a parte ndo podera recorrer se tiver praticado qualquer ato que implique na aceitacéo

da decisao.

Por sua vez, a supressio e a surrectio sao faces da mesma moeda. A primeira consiste
na perda de um determinado direito em razdo do seu nao exercicio em determinado
lapso temporal, ou seja, a omissdo do titular implica na extingdo do direito. Isto porque,
a luz do principio da boa-fé, o comportamento omissivo do titular geraria na contraparte
o entendimento de que o direito ndo seria mais exigivel (GAGLIANO e PAMPLONA,
2016, p. 121).

Por outro lado, a surrectio consiste na aquisicdo de um determinado direito em virtude
de sua pratica reiterada e aceita pela outra parte, ainda que haja previsdo de forma

diversa.
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Nota-se, portanto, que em ambos os casos, a conduta reiterada sobrepde a regra
expressa, em reveréncia ao primado da boa-fé objetiva, j4 que o comportamento
repetitivo de uma parte (e, portanto, tolerado pela outra) passa a fazer parte da avenca,
sendo tais desdobramentos intimamente relacionados com o principio da primazia da

realidade.

Ja o desdobramento doutrinariamente denominado de tu quoque deriva da expressao
latina “Até tu, Brutus?” — célebre indagacao, atribuida ao Imperador Julio César, ao

constatar que teria sido traido por Brutus, seu filho.

O referido desdobramento da boa-fé objetiva veda que uma das partes surpreenda a
outra através de um comportamento inédito, de modo a romper a confianca existente e
gerar um desequilibrio na relagéo e, por consequéncia, acarretar em prejuizo a um dos

contratantes.

Um exemplo da aplicagdo do tu quoque é a teoria da excegao do contrato nao
cumprido, que prevé que se a parte ndo cumpriu com sua obrigagcado contratual ndo lhe
€ permitido exigir que a outra parte cumpra com a respectiva contraprestagao, teoria
positivada no ordenamento patrio no art. 476 do Codigo Civil.

O duty the mitigate the loss consiste na idéia de que o credor tem o dever de mitigar os
préprios prejuizos, que serdo eventualmente reparados pelo responsavel. Neste
sentido, aponta o Enunciado 169 da lll Jornada de Direito Civil, no qual com base na
boa-fé objetiva, o credor deve amenizar a majoragao dos danos: “O principio da boa-fé

objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do proprio prejuizo.”

Assim, acaso o credor nao observe a referida obrigagao imposta pelo principio da boa-
fé objetiva, de modo que permanecga inerte enquanto a prestacdo devida aumenta
consideravelmente, este deve suportar as consequéncias da falta de lealdade e
cooperagao, de modo que o débito seja reduzido, sendo esta uma punigdo pelo

comportamento antijuridico.

O entdo credor passa, portanto, a ser coautor do prejuizo do devedor — pois, com sua

inércia/negligéncia, contribuiu para o aumento da divida.
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Em linhas finais, convém ressaltar que o principio da boa-fé objetiva e todos os
desdobramentos e deveres anexos, sdo aplicados durante toda relacdo contratual, bem

como nos momentos que antecedem e até mesmo apds a finalizacao da avenca.

Neste sentido apontam os enunciados 25 e 170, da | e Illl Jornada de Direito Civil,
respectivamente, vejamos:

Enunciado 25 - O art. 422 do Cédigo Civil ndo inviabiliza a aplicagdo pelo
julgador do principio da boa-fé nas fases pré-contratual e pés-contratual.

Enunciado 170 - A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase de
negociagbes preliminares e apds a execugédo do contrato, quando tal exigéncia
decorrer da natureza do contrato.

Assim, embora o art. 422 do Cdédigo Civil ndo fagca expressa mencao a fase pré-
contratual, bem como o pds-contratual, o entendimento doutrinario, ja reconhecido na
jurisprudéncia patria, aponta para a necessidade de observancia do principio da boa-fé

objetiva nas referidas fases contratuais.
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3 CONTRATO DE EMPREGO E A SUA EXTINGAO

A doutrina majoritaria defende que, atualmente, na forma em que se encontra, a relagao
de trabalho possui nitida natureza contratual, uma vez que nela esta presente a
autonomia de vontade das partes, concretizada no desejo de firmar o contrato e assim
formar a relagdo de emprego, embora seja notdria a intervengao estatal no conteudo do

acerto em razao do carater imperativo e irrenunciavel das normas trabalhistas.

Neste sentido, Alice Monteiro de Barros (2012, p. 189) advoga que “predomina,
entretanto, no nosso entendimento, a teoria contratualista, ndo nos moldes das teorias
civilistas classicas, mas considerando a vontade como elemento indispensavel a

configuragdo de emprego”.

Ademais, convém registrar que a instituicdo dos contratos no Direito de Trabalho, a
partir de uma evolugdo dos contratos de prestacdo de servigos regidos pelo Cdédigo
Civil, € um marco importante deste ramo especializado da justiga, isto porque separada
dois momentos historicos relevantes, quais sejam: o periodo da escravidao e o periodo

do trabalho livre.

Em outras palavras, o contrato de emprego € a concretizagao da liberdade do obreiro e
pde fim ao trabalho forgado, uma vez o trabalhador ndo € mais obrigado a prestar seus

servigos acaso assim nao deseje.

Assim, estabelecido o carater contratual das relacdes trabalhistas, situado na seara do
Direito Privado, indispensavel que se conceitue, bem como se faga breves
consideragdes sobre as principais caracteristicas e elementos basicos do contrato de
emprego para, posteriormente, tratar da extingdo do contrato de emprego e suas

consequéncias.
3.1 CONCEITO, CARACTERISTICAS E ELEMENTOS DO CONTRATO DE EMPREGO

A tarefa de elaborar o conceito de contrato de trabalho ficou a cargo do préprio Poder
Legislativo que o fez através do art. 422 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas e o

definiu como “o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego”.
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Entretanto, a partir de uma simples leitura do dispositivo legal supramencionado, nota-
se a atecnia do legislador ao estabelecer o conceito, haja vista que o contrato cria a
relacdo de emprego e ndo corresponde a ela. Em razdo disto, o conceito legal &

amplamente criticado pela doutrina nacional.

Por tal motivo, Luciano Martinez (2013, p. 152) conceitua o contrato de emprego como:

“o negdcio juridico pelo qual uma pessoa fisica (o empregado) obriga-se, de
modo pessoal e intransferivel, mediante o pagamento de uma
contraprestagdo (remuneragao), a prestar trabalho ndo eventual em proveito
de outra pessoa, fisica ou juridica (empregador), que assume 0s riscos da
atividade desenvolvida e que subordina juridicamente o prestador”.
Nota-se, portanto, que o mencionado jurista ja traz na definicdo do contrato de trabalho
todos os requisitos necessarios para configurar a relagdo de emprego (pessoalidade,
onerosidade, nado eventualidade e subordinagdo), sendo esta uma conceituagao
completa e que ajuda a distinguir esta modalidade de outras espécies contratuais, tais

como a prestacao de servigo, a empreitada, dentre outras.

No que tange as principais caracteristicas do contrato de emprego, tem-se a (i)
bilateralidade, uma vez que o contrato é firmado entre duas pessoas, o0 empregado e o
empregador; (ii) via de regra néo solene, pois a sua elaborag&o independe de qualquer
formalidade, podendo até mesmo ser ajustado verbalmente (art. 443 da CLT); (iii)
sinalagmatico, vez que séo previstas obrigagcdes reciprocas e equilibradas entre os
contratantes; (iv) comutativo, eis que ha obrigagcbes equivalentes e certas para ambas
as partes (v) personalissimo, haja vista que o empregado ndo pode se fazer substituir
por terceiro, deve prestar o servico com pessoalidade, sendo, portanto, intuito
personae; (vi) oneroso, porque pressupde a contraprestacado por parte do empregador
(remuneracgao); (vii) de trato sucessivo, tendo em vista que ha necessidade de
continuidade na prestagédo do servi¢o, ndo se esgotando com um ato singular; e por fim

(viii) tipico, porque é previsto na legislagao patria.

Por fim, reconhecida a natureza contratual das relagbes de emprego, os contratos
firmados para tanto, devem, impreterivelmente, respeito aos planos de existéncia,

validade e eficacia.
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Desta maneira, exige-se do contrato de emprego a observancia dos mesmos elementos
identificados pela teoria civilista, quais sejam: a presenca de agente capaz, objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel, forma prescrita ou ndo defesa em lei e a livre

manifestagdo da vontade.

Interessante registrar que a analise dos elementos que compde o contrato de trabalho
deve ser realizada somente apos a configuragcdo da relagdo de emprego com o
preenchimento de todos os seus pressupostos (pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e subordinagao).

A capacidade, nas palavras de José Augusto Pinto (2003, p.198), consiste na “aptiddo
do homem para ser sujeito ativo ou passivo de relagbes juridicas, isto €, para adquirir e
gozar direitos e contrair e cumprir obrigagées”. Ao aplicar este conceito na seara
trabalhista, conclui-se que a capacidade nada mais € do que a aptidao para exercer a

atividade laborativa.

A capacidade laboral plena s6 é atingida com a maioridade, ou seja, inicia-se aos 18
anos de idade, conforme inteligéncia do art. 402 da CLT. Entre 16 e 18 anos, o jovem
possui capacidade relativa, de modo que pode praticar determinados atos sem estar
assistido por um representante legal, tal como prestar servigo e assinar recebidos de
pagamento (art. 439 CLT).

Por outro lado, para a pratica de certos atos necessariamente havera necessidade de
intervencao do representante legal, sob pena de invalidade do ato, como ocorre para a

celebracéo e rescisao do contrato de emprego.

De bom alvitre consignar que, por questées de saude e seguranga no trabalho, existem
trabalhos proibidos aos menores de 18 anos, sdo eles a prestacido de servico no
periodo noturno, em circunstancias perigosas/insalubres ou capazes de prejudicar a
moralidade, conforme dispde o art. 7°, XXXIIl da Magna Carta e o art. 405 da CLT.

Ainda no que tange ao jovem, registra-se que o menor de 16 anos nao pode trabalhar
na condicdo de empregado, mas somente de aprendiz, a partir dos 14 anos de idade,

por forgca de norma constitucional.
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Ademais, importante ressaltar que a capacidade do agente nao depende
exclusivamente de sua faixa etaria, uma vez que, embora a CLT seja omissa, também
sao considerados relativamente incapazes aqueles que nao tenham condi¢gdes de
exprimir sua vontade, seja por causa transitoria ou permanente, conforme previsto no
art. 4° do Cédigo Civil, plenamente aplicavel em razdo da compatibilidade e do carater
supletivo da legislagao civil (PINTO, 2013, p. 202).

Neste particular, embora o Cdédigo Civil seja aplicavel, no que tange a emancipacéo, a

doutrina defende que esta ndo € apta para cessar a incapacidade trabalhista, vejamos:
“Ha quem entenda que a incapacidade trabalhista cessa aos 16 anos, desde
que o empregado tenha economia prépria, a qual é vista como obtengéo de
trabalho que garanta o provimento para a sua subsisténcia, bem como a de
sua familia. [...] Outros, aos quais nos filiamos, sustentam que as
disposigbes especiais da legislagao trabalhista que disciplinam o trabalho do
menor continuam em vigor, ndo tendo sido revogadas, sequer tacitamente,
pelo Coédigo Civil de 2002, de ambito geral, pois aquelas derivam nao
apenas da incapacidade, mas de certas peculiaridades de ordem fisiologica,

de seguranga, de salubridade, moralidade e cultura, que justificam a
protecdo especial.” (BARROS, 2012).

Neste trabalho, particularmente, entendo que a emancipagdo nao € apta a conferir
capacidade trabalhista plena, haja vista que, conforme o art. 8° da CLT, o Cddigo Civil
somente € aplicavel nas hipoteses em que a CLT for omissa, o que ndo ocorre na
matéria em questao, uma vez que ha disposi¢cdes expressas no referido diploma acerca

do trabalho do menor. A lei civil ndo tem o condao de revogar a lei especial trabalhista.

Acerca do objeto do contrato de trabalho, € necessario que o mesmo seja licito, ou seja,
a atividade exercida n&o pode ser contraria ao ordenamento juridico patrio. Sobre este
tema, indispensavel que se estabeleca a distincdo entre trabalho proibido e trabalho

ilicito, pois as consequéncias sao diversas.

O trabalho proibido é aquele em que € vedado em razédo das qualidades do empregado
ou em razdo das circunstancias do ambiente onde o servigo deve ser prestado, tal
como o servigo noturno, em condi¢cdes perigosas ou insalubres prestado pelo menor de
18 anos. Por outro lado, o trabalho € considerado ilicito quando atenta a moral e aos

bons costumes, como ocorre com o jogo do bicho (MARTINS, 2015, p.117).
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A partir desta distingdo, convém registrar que o contrato de trabalho que possui objeto
proibido é anulavel, entretanto, o negdcio juridico firmado é apto a produzir efeitos.
Nesse sentido, o entendimento consolidado do TST no caso do trabalho prestado pelo
policial militar em atividade privada, fato este que é vedado pelas Corporacdes.
Stumula 386 TST. POLICIAL MILITAR. RECONHECIMENTO DE VINCULO
EMPREGATICIO COM EMPRESA PRIVADA. Preenchidos os requisitos do
art. 3° da CLT, ¢é legitimo o reconhecimento de relacdo de emprego entre

policial militar e empresa privada, independentemente do eventual
cabimento de penalidade disciplinar prevista no Estatuto do Policial Militar.

Por outro lado, quando a atividade é ilicita e o empregado tem conhecimento da
ilicitude, o contrato de trabalho é considerado nulo, logo, ndo produz qualquer efeito no
mundo juridico. Aponta nesse sentindo a linha de entendimento firmado pelo TST,
vejamos:
Orientagéo Jurisprudencial 199 da SDI - | JOGO DO BICHO. CONTRATO
DE TRABALHO. NULIDADE. OBJETO ILICITO. E nulo o contrato de
trabalho celebrado para o desempenho de atividade inerente a pratica do

Jjogo do bicho, ante a ilicitude de seu objeto, o que subtrai o requisito de
validade para formagao do ato juridico.

Pontua-se que é indispensavel que o trabalhador tenha ciéncia da ilicitude do objeto,
pois nao se podera alegar a nulidade do contrato perante um trabalhador de boa-fé, sob
pena de enriquecimento sem causa do empregador. (BARROS, 2012, p. 195).

Ademais, a partir dos precedentes do TST que resultaram na OJ acima transcrita, é
possivel concluir que, ainda que a atividade exercida pelo obreiro seja licita, a
consciéncia do trabalhador acerca da atividade empresarial fim ser ilicita contamina a

prestacdo do empregado e a torna igualmente ilicita.

No caso decidido pela Alta Corte, chegou-se a conclusdo que mesmo que o ato
praticado pelo trabalhador seja permitido (escrituragdo), uma vez que estava ciente de
sua insercdo em uma atividade fim ilicita (jogo do bicho), sua atividade & considerada
ilicita por tabela.

Noutro giro, além da licitude do objeto, € também necessario que o mesmo seja
possivel e determinado ou determinavel. Neste particular ndo sdo necessarias maiores

explanagdes, até porque a propria nomenclatura auxilia no entendimento.
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O objeto é possivel quando a execugao do contrato for, juridica e fisicamente, factivel.
Por sua vez, entende-se por objeto determinado quando houver certeza da obrigagao
do trabalhador e determinavel quando nao ocorrer a prévia definicdo da prestacao
devida, tal como previsto no art. 456 da CLT, aonde o obreiro se obriga a prestar todo e

qualquer servigo compativel com sua condi¢ao pessoal. (MARTINEZ, 2013, p. 157)

Registra-se que a determinacao prévia do objeto do contrato € de extrema relevancia,
pois torna claras as discussdes acerca dos problemas oriundos dos desvios de fungao e
serve para identificar com maior facilidade eventuais presta¢des alheias ao contrato de

trabalho.

No que tange a forma de contratagédo, conforme ja apontado alhures, via de regra, no
Direito do Trabalho o contrato de emprego ndo possui uma forma prevista em lei,
podendo ser feito por escrito ou verbalmente (art. 443 da CLT). Contudo, em alguns
casos especificos é indispensavel que o contrato de trabalho seja escrito, tal como
ocorre com o contrato de aprendizagem, o contrato temporario, o contrato do atleta

profissional de futebol, dentre outros.

Importa frisar que a inobservancia da forma escrita, quando esta se revela necessaria,
acarreta na ineficacia da contratacdo sob a forma especial, de modo que a relacao
juridica existente sera tida como um contrato de trabalho ordinario, suprimindo todos os

beneficios da forma extraordinaria de contratagéo.

Nesse sentido aponta a doutrina de Isis de Almeida (ALMEIDA, p. 336) ao tratar

especificamente sobre o trabalho temporario, vejamos:

“a clausula nula ou anulada que afetar substancialmente a natureza
excepcional do contrato torna este inexistente, sendo logo substituido pelo
contrato de trabalho tradicional, que se forma tacitamente, e de prazo
indeterminado, pois essa é a modalidade regra prevalente para todos os
casos em que ndo ha estipulagcado expressa, ou quando esta se tornou nula.
Como consequéncia, ocorrendo essa transformagéo, a relagdo de emprego
transfere-se diretamente para a empresa tomadora ou cliente, pois foi a ela
que a prestacao laboral efetiva favoreceu”

Ainda no que tange a forma, por vezes € necessario que o candidato a vaga demonstre
que tem capacidade técnica, ou seja, esta apto para exercer a fungdo. Exemplo
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marcante e muito citado pela doutrina, € a situagao prevista no art. 37 da Magna Carta
que prevé a necessidade de concurso para o preenchimento de cargos/empregos

publicos.

Assim, a inobservancia desta norma constitucional, ou seja, a contratacdo de
funcionario publico de forma direta, sem prévio concurso, implica na nulidade do
negocio juridico firmado. Embora o referido contrato seja nulo, ainda assim o obreiro
deve ser retribuido pelos servigos prestados, sob pena de enriquecimento sem causa
da Administracdo Publica que iria se beneficiar da propria torpeza.

Por tal razédo, o TST editou a sumula 363, vejamos:

CONTRATO NULO. EFEITOS. A contratagdo de servidor publico, apés a
CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso publico, encontra ébice no
respectivo art. 37, Il e § 2° somente Ihe conferindo direito ao pagamento da
contraprestagdo pactuada, em relagdo ao numero de horas trabalhadas,
respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos
depositos do FGTS.

Ao final, o ultimo elemento a ser tratado, mas também indispensavel, € a livre
manifestacdo de vontade das partes no momento de formacéo do contrato, no exercicio
da autonomia da vontade. Isto implica dizer que as partes devem ser livres para
celebrar o negocio juridico, de modo que se restar caracterizado algum vicio de

consentimento o contrato podera ser anulado.

Importa repisar que, conforme ja pontuado anteriormente, a autonomia da vontade
somente se manifesta na liberdade de firmar ou n&o o negdcio juridico, uma vez que o
conteudo do contrato sofre forte intervencao estatal, com a necessaria observancia das

normas imperativas previstas no ordenamento juridico trabalhista.

Assim, tecidos esses esclarecimentos sobre o contrato de emprego, se passara a
estudar as formas de extingdo desta relagao juridica, bem como as suas consequéncias

mais relevantes.
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3.2 FORMAS DE EXTINCAO DO CONTRATO E SEUS EFEITOS

A doutrina apresenta diversas classificagdes acerca das modalidades de extingdo do
contrato de trabalho, entretanto, as divergéncias se concentram mais no campo da

terminologia adotada do que no conteudo em si.

No presente trabalho, se adotara a classificagdo proposta por Luciano Martinez, por ser
a forma mais didatica para enfrentar o tema. Para o mencionado Autor, a cessag¢ao do

contrato de trabalho pode ocorrer pela via normal ou pela excepcional.

3.2.1 Cessacgao do contrato pela via normal

A cessagao do contrato de emprego ocorre pela via normal quando decorrido o prazo

previsto contratualmente ou quando sao atingidos os objetivos contratuais.

Em razao disto, via de regra, a extingado do contrato pela via normal somente ocorre nos
contratos por prazo determinado, que, conforme ja abordado, sdo excegdo no
ordenamento juridico nacional, em razdo do principio da continuidade da relagdo de

emprego.

Desta forma, curioso destacar que, embora esta forma de extingdo seja a que menos

ocorra na pratica, fora denominada de normal.

A extingdo do contrato pela via normal gera para o empregado o direito de receber as
seguintes verbas rescisorias: saldo de salario; 13° salario proporcional; férias

proporcionais; 1/3 de férias proporcionais e férias vencidas.
3.2.2 Cessacgao do contrato pela via extraordinaria

Por sua vez, a cessacao do contrato de trabalho pela via excepcional ocorre quando a
ruptura do vinculo acontece antes de concretizados os objetivos do negdcio juridico ou

alcangado seu termo, ou seja, um evento nao previsto poe fim a relagao contratual.
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Em que pese a denominagao de excepcional, esta forma de extingcdo € a mais comum

no mercado de trabalho.

A extingdo pela via extraordinaria pode ser subdividida em resilicdo, resolugao ou
rescisdo, que serao tratadas com mais profundidade a partir de agora.

3.2.2.1 Dissolucéao por resilicao

A resilicdo € a extingdo do vinculo empregaticio quando um dos sujeitos ou ambos
decidem romper a relagao contratual. Quando a manifestagado de vontade for individual,
a resilicao sera unilateral, que, se de iniciativa do empregador sera denominada de
despedida. Por outro lado, se de iniciativa do obreiro, o ato € chamado de demisséo.
Por sua vez, se a vontade for de ambas as partes, a resilicdo sera bilateral, também

conhecida como distrato.

Pontua-se que a resilicao unilateral (despedida ou demissdo) € a mais comum no
mercado de trabalho, sendo poucas vezes observada a resilicdo bilateral, cujo exemplo
utilizado pela doutrina € a adesao do trabalhador ao Plano de Desligamento Voluntario,
aonde o empregador oferece um estimulo financeiro para que haja a extingdo do

contrato de emprego com concordancia do obreiro.

Importante salientar que, o projeto de reforma trabalhista, que tramita no Congresso
Nacional, prevé que o contrato de trabalho podera ser extinto através do distrato, de
modo que somente sera devido metade do aviso prévio e multa de 20% sobre o saldo
do FGTS. O empregado podera ainda movimentar até 80% referente ao FGTS, porém

nao tera direito ao seguro-desemprego.

Segundo a classificagdo de Luciano Martinez, adotada no presente trabalho académico,
a despedida (resilicdo unilateral por ato do empregador) pode ser motivada ou

imotivada.
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A despedida é considerada motivada quando ha uma razao aparente, justa ou nao,
para a cessacgao do vinculo de emprego. Em outras palavras, o empregador expde a

causa que o levou a adotar tal posicionamento.

Por sua vez, a despedida sera imotivada quando ndo houver qualquer justificativa para
ruptura do vinculo entre patrao e obreiro, sendo tal dispensa também conhecida como

arbitraria.

Realizada esta distingdo, considera-se como motivada a dispensa por justa causa, a

despedida sem justa causa ou a com causa discriminatoria.

De inicio, informa-se que a dispensa por justa causa sera tratada em momento posterior
€ mais oportuno, uma vez que é considerada como hipotese de extincdo do contrato de

trabalho por resolugao, haja vista a existéncia de inexecuc¢ao faltosa do obreiro.

No que tange a despedida com causa discriminatéria esta também é considerada como
motivada, contudo, ndo deixa de ser vedada pelo ordenamento juridico nacional, em

diversas passagens do texto constitucional, bem como na legislagao esparsa.

Isto porque, um dos objetivos da nossa Republica € ‘promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagdo”, conforme dispde o art. 3° da Magna Carta.

Segundo estabelecido na Convencgéao n° 111 da OIT, ratificada pelo Brasil através do

Decreto n° 62.150/68, a discriminagao consiste em

“toda distingédo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religiéao,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria
de emprego ou profissdo”.

Na seara trabalhista fora editada a Lei 9.029/95 com o fito de combater as praticas

discriminatodrias tanto na admiss&o como na dispensa do empregado, in verbis:

Art. 1¢ E proibida a adogdo de qualquer prética discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a relagdo de trabalho, ou de sua manutencdo, por
motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar, deficiéncia,
reabilitacdo profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as
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hipdéteses de protegéo a crianga e ao adolescente previstas no inciso XXXIII
do art. 7° da Constituicdo Federal.

Conclui-se que, em razdo do vocabulo “entre outros”, as hipoteses mencionadas no
dispositivo legal acima transcrito constituem um rol meramente exemplificativo, ou seja,
a despedida com fundamento em qualquer causa discriminatéria, ainda que nao esteja

prevista no artigo retro transcrito, sera tida como antijuridica.

Nota-se que a Lei 9.029/85 regulamenta situagbes ja previstas no texto constitucional,
mas inova ao tratar a dispensa com base na origem, na situagao familiar, estado civil e

reabilitacdo profissional.

No que tange a aplicagcédo da lei na admisséo do obreiro, € de bom alvitre destacar que
0 empregador tem o direito de contratar para a vaga o candidato que melhor se adequar
ao cargo a ser preenchido, porém, esta liberdade de contratagdo nédo podera exceder
os limites impostos pela ordem juridica, uma vez que nao poderdo ser utilizados

critérios discriminatérios para a selegao.

Por tal razéo, conclui-se que a liberdade do empregador para contratar ndo é absoluta.
E necessario observar os interesses da sociedade quando do exercicio do direito, bem
como do individuo em particular, de modo que sejam respeitados os limites

estabelecidos no ordenamento juridico acerca da liberdade de contratagéo.

Acerca do assunto, indispensavel que se transcreva a Sumula 443 do TST sendo uma
importante fonte juridica para debater o tema:
DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCGAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRAGAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012. Presume-se discriminatoria a despedida de empregado portador

do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito.
Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragdo no emprego.

A partir da leitura da sumula transcrita, nota-se que a mesma possui uma ampla
abrangéncia ao afirmar que a dispensa do empregado, portador de qualquer doenga

grave ou estigmatizante, € presumidamente discriminatoéria.
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Diante disso, a jurisprudéncia tem uma grande importancia, pois cabe ao Poder
Judiciario estabelecer quais enfermidades se enquadram no conceito de “doencga grave

que suscite estigma ou preconceito”.

O TST ja se manifestou no sentido de considerar a esquizofrenia (RR 10550-
32.2008.5.04.0101), a depressao, transtorno de panico, neoplasia maligna (RR 1043-
97.2010.5.12.0054), o alcoolismo (RR 156-23.2011.5.02.0001) como patologias graves

ou que gerassem estigma/preconceito, dentre outras enfermidades.

No campo processual, € possivel observar que a sumula traz relevante ferramenta para
0 obreiro, uma vez que a dispensa do portador de doenga grave/estigmatizante é
presumidamente discriminatdria, logo, conclui-se que o O6nus da prova de que a
despedida nao se pautou em motivo discriminante recai sobre o empregador. A referida
presuncado € de suma importancia, pois se o 6nus probatério recaisse sobre o obreiro

este dificilmente teria condi¢des de produzir a prova.

Ainda de bom alvitre destacar que a propria Lei 9.029/95 estabelece os direitos do
empregado que fora dispensado por causa discriminatoria. Cabera ao obreiro a opgao
entre a ‘reintegracdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,
mediante pagamento das remuneragbes devidas, corrigidas monetariamente e
acrescidas de juros legais” ou a ‘percepg¢do, em dobro, da remuneragédo do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais”, conforme

expresso no art. 4°, | e Il do texto legal em comento.

Nao obstante, além dos direitos acima mencionados, se restar configurada a dispensa
discriminatéria, o obreiro fara jus também a indenizagdo por danos morais que tera
como parametros para fixagdo a extensao do dano, a capacidade financeira das partes,
gravidade do fato e grau de culpabilidade do agente, conforme entendimento doutrinario

e jurisprudencial sobre a matéria.

Por outro lado, necessario asseverar que “as distingbes, exclusées ou preferéncias
fundadas em qualificagbes exigidas para um determinado emprego n&o Ss&o
consideradas como discriminagdo”, segundo a propria Convengdo 111 da OIT. Isto
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porque, o empregador tem liberdade para optar pelo profissional que melhor se adapte

ou mais capacitado para exercer o cargo.

Por fim, a ultima forma de dispensa motivada, a despedida sem justa causa. A priori,
convém ressaltar que esta forma de despedida n&do pode ser confundida com a
dispensa arbitraria ou imotivada. Isto porque, o proprio texto constitucional estabelece
que:

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condig¢do social:

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagéo
compensatoria, dentre outros direitos; [...] (grifo nosso)
Assim, partindo-se da regra basica de hermenéutica de que n&o ha palavras inuteis na
lei, indene de duvidas que a despedida arbitraria e a sem justa causa nao se

confundem.

Segundo os ensinamentos de Pedro Paulo Teixeira Manus (1996):

“A despedida arbitraria é o ato do empregador tendente a desfazer o
contrato de trabalho, sem aparente motivagdo de ordem objetiva ou
Subjetiva. Ja a dispensa sem justa causa é o ato de desfazimento do
contrato de trabalho que, embora o empregador apresente razbes de ordem
Subjetiva, ndo se funda em ato faltoso cometido pelo empregado. Isso
significa que no caso de dispensa arbitraria ndo ha qualquer justificagdo
plausivel ou razoavel a fundamentar o ato do empregador. Ja na hipétese de
dispensa sem justa causa, trata-se de ato razoavel, embora ndo fundado em
falta cometida pelo empregado, como ocorre na despedida por justa causa’.

Em outras palavras, pode-se afirmar que na dispensa sem justa causa o empregador
tem motivos para pér fim a relagdo de trabalho, entretanto tais razbes ndo consistem
em inexecugao faltosa do obreiro que configure justa causa (GOMES e GOTTSCHALK,
2005).

A prépria Consolidacdo das Leis Trabalhistas estabelece que a despedida sera
motivada quando fundamentada em razdes de ordem disciplinar, técnica, econédmica ou

financeira.
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A Convencao n° 158 da OIT contém disposi¢cao relativa as causas socialmente
aceitaveis para a dispensa motivada do obreiro, sdo os motivos relacionados com a
capacidade técnica ou comportamento do trabalhador ou entdo baseada nas

necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo.

A partir de uma interpretacao sistematica da CLT e da Convencgao supramencionada,
pode-se concluir que sera motivada a dispensa relacionada com a capacidade do
obreiro (motivo técnico), com seu comportamento (motivo disciplinar) ou com as
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo (motivos

econdmicos, financeiros).

Os motivos disciplinares ja possuem previsédo na prépria CLT, que no art. 482 traz o rol
de comportamentos que, uma vez praticados pelos obreiros, sdo motivos justos para a
extincdo do vinculo contratual. Pontua-se que o motivo disciplinar € o unico que se
relaciona com a figura do empregado, sendo também o unico requisito subjetivo apto a

justificar a resilicao contratual.

Por outro lado, as razdes técnicas, econémicas ou financeiras se relacionam com a
empresa. Segundo o entendimento de Amauri Mascaro Nascimento (2014, p. 1211),
motivo técnico “é aquele que se relaciona com a organizagéo e a atividade empresatrial,
como a supressdo necessaria de secdo ou de estabelecimento”, tais como 0s avancos
tecnologicos. De outro lado, motivo econdmico ou financeiro “coincide com a forga
maior que atinge a empresa para torna-la insolvente em suas obrigagbes negociais”’,

sendo exemplo as crises econdmicas.

Por sua vez, para Anténio Alvares da Silva (1996), os motivos econdmicos “dizem
respeito a produgdo e produtividade dos bens e servicos que constituem o objetivo da
atividade empresarial e os motivos financeiros pertinem aos meios necessarios
(geralmente capital e demais meios materiais e imateriais) para execugdo daqueles

fins”.

A partir desses conceitos doutrinarios, € possivel concluir que os motivos

econdmicos/financeiros estdo diretamente ligados a politica financeira e econémica do
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proprio mercado empresarial, bem como a situagdo econbmica vivenciada, sendo
exemplo o quadro de recessdo que assola o pais e por consequéncia acarreta o

aumento de despedidas, logo do desemprego.

De outro lado, as razdes técnicas estao relacionadas com a nao adaptacado do obreiro
em face da mudanca do método de trabalho, tal como a evolugdo empresarial em
virtude das novas tecnologias implantadas nas empresas. Ressalta-se que, as
modificagdes capazes de alterar o modus operandi das atividades do trabalhador,
devem ser sucedidas de um periodo de treinamento para que o empregado se adapte
as novas formas (VALE, 2013, p.188).

No que tange aos efeitos da despedida por resilicdo (motivada ou ndo), esta gera uma
série de direitos para o trabalhador que é surpreendido pela ruptura do vinculo
contratual, s&o eles: saldo de salario, férias proporcionais com acréscimo de 1/3, 13°
salario proporcional, multa de 40% sobre o FGTS, férias vencidas, liberacdo de
formularios para saque do FGTS e seguro desemprego, bem como a concessao de

aviso preévio.

Noutro giro, quando a cessagdo do contrato de emprego ocorre por iniciativa do
operario, este ndo € comtemplado com a multa do FGTS, ndo tem direito de sacar o

FGTS e ao seguro desemprego, bem como deve conceder aviso prévio ao empregador.

Por sua vez, nos contrato por prazo determinado também é possivel que haja a
resilicdo quando uma das partes manifesta a vontade de terminar a relagado contratual
antes de atingido o termo ou concretizado o objeto. Nesses casos, a resilicdo acarreta
efeitos diversos dos previstos para o término do contrato por prazo indeterminado e

varia de acordo com a parte que deseja terminar a relagdo juridica.

Se a iniciativa para romper a relagéo for do empregador, e ndo houver justa causa para
tanto, este ficara obrigado a indenizar o obreiro em quantia equivalente a metade da
remuneragao que o trabalhador iria receber até o término natural do contrato (via

normal), conforme inteligéncia do art. 479 da CLT. Serdo ainda devidos saldo de
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salario, férias proporcionais, 13° salario proporcional, multa de 40% sobre o FGTS,

liberacao dos formularios para saque do FGTS, seguro desemprego e férias vencidas.

Nota-se, portanto, que a extincdo antecipada do contrato de trabalho por prazo
determinado, por iniciativa do empregador, gera uma presung¢ao absoluta de prejuizo ao

empregado, que necessariamente tera que ser indenizado.

Noutra banda, se a extincdo de contrato de trabalho por prazo determinado for de
iniciativa do operario e ndo houver justa causa, este sera obrigado a indenizar o
empregador dos prejuizos que eventualmente sofrer, conforme disposto no art. 480 da
CLT. Ou seja, ao contrario do que ocorre quando o término da relagdo contratual se da

por vontade patronal, aqui ha presungéo relativa de inexisténcia de prejuizo.

O empregador somente sera indenizado se comprovar que a ruptura do vinculo Ihe
causou danos, sendo que a indenizagdo esta limitada aquela que o obreiro faria jus em
condicdes idénticas. Além do mais, nesta hipotese ndo incide multa sobre o FGTS, bem

como o obreiro ndo pode sacar a referida parcela.

3.2.2.2 Dissolugao por resolucéo e rescisao

No que tange a dissolugdo do contrato de trabalho por resolugdo esta pode ocorrer por
via voluntaria (inexecugdo faltosa do empregador ou do obreiro) ou de forma
involuntaria, que esta relacionada a eventos que fogem do controle das partes, tais

como: morte, forga maior e fato do principe.

As causas voluntarias de resolugao sao previstas no art. 482 e 483 da CLT; justa causa

e rescisao indireta do contrato de trabalho, respectivamente.

A justa causa consiste em falta cometida pelo obreiro que pode justificar a resolugéo do
contrato, sendo todas as hipéteses previstas na Consolidacdo das Leis Trabalhistas e

em leis extravagantes.
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Segundo a doutrina de Evaristo de Moraes Filho (2003, p. 56) a justa causa “é todo ato
doloso ou culposamente grave, que fagca desaparecer a confianga e boa-fé existente

entre as partes, tornando, assim, impossivel o prosseguimento da relagcéo”.

Em verdade, tem-se que a justa causa n&o torna impossivel o prosseguimento da
relacdo de emprego, eis que, ainda que tacitamente, podera ser perdoada. Desta forma,
acredita-se que a justa causa pode tornar indesejavel a continuidade da relagao
empregaticia. (MARANHAO, 1997)

No sistema brasileiro, o rol de justa causa é taxativo, numerus clausus, ou seja, todas
as hipoteses sao previstas na legislagdo. Este modelo confere uma maior seguranga
juridica para o ordenamento, todavia, por consequéncia, acarreta um engessamento do
sistema. (ZAINAGHI, 1995, p. 25)

Tecidos esses esclarecimentos prévios, se revela importante abordar, ainda que
superficialmente, as principais situacbes que causam a dissolucdo do vinculo

empregaticio por culpa do trabalhador (art. 482 CLT).

O ato de improbidade & considerado como a conduta dolosa do obreiro que age de
forma indigna e desonesta de modo a ferir o dever de lealdade e boa-fé que rege as
relagbes trabalhistas (MARTINEZ, 2013, p. 595). Sdo exemplos de atos improbos o
atentado contra o patriménio do empregador, bem como apresentagdo de atestado

médico falso.

A incontinéncia de conduta esta associada a comportamentos imorais, excessivos e
descomedidos do empregado que acarretam a perda da honradez no ambiente de
trabalho. Normalmente esta hipotese de justa causa esta ligada a atos de natureza
sexual, tal como o assédio, no qual um superior hierarquico se vale do cargo para obter
vantagem sexual de um subordinado (GARCIA, 2015, p. 683).

Entretanto, outros comportamentos também podem ser considerados como
incontinéncia de conduta, tais como as manifestagbes fisioldégicas propositais que
incomodam o bom convivio no ambiente de trabalho (ex. flatuléncias, incontinéncia
urinaria, etc.) (MARTINEZ, 2013, p. 596).
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O mau procedimento pode ser considerado como uma conduta irregular contraria a
legalidade ou aos bons costumes. Trata-se de um conceito juridico aberto e, por tal
razao, € utilizado de forma subsidiaria, ou seja, se a falta cometida ndo se subsume a

figura mais especifica, € encaixada como mau procedimento (GARCIA, 2015, p. 683).

Assim, dada a amplitude da justa causa em comento, na sua aplicagcao é necessaria
bastante cautela, sob pena de aplicagdo desproporcional da penalidade e banalizagao

do instituto.

A negociagao habitual, sem a anuéncia do empregador, desde que prejudique oOs
servicos ou acarrete concorréncia com a empresa, também ¢é considerada como
hipétese de justa causa. A negociacao habitual consiste na pratica, com frequéncia, de
atos de comércio, e s6 sera considerada como justa causa se houver a

proibicdo/punicio pela pratica de tais atos.

Isto porque, acaso o empregador tenha ciéncia da negociacao habitual e ndo advirta o
trabalhador, subentende-se que houve, ainda que tacitamente, permissao para a pratica
comercial. (GARCIA, 2015, p. 684).

A condenacdo criminal do trabalhador, ja transitada em julgado, também permite a
aplicagao de justa causa, desde que a pena aplicada implique restricdo da liberdade,
eis que sera impossivel o obreiro continuar no emprego enquanto tiver cumprindo a
pena. (AGUIAR Jr., 1988)

Atualmente, tem-se que o Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus 1.262.92,
admitiu a possibilidade de execugao provisoéria da pena, ou seja, antes de ocorrido o
transito em julgado da sentenga penal condenatéria, desde que ja tenha sido realizado

o0 julgamento em 22 instancia.

Desta forma, em razdo do recente entendimento da Corte Constitucional, nos parece
que é possivel a aplicagao da justa causa em analise, ainda que nao haja o transito em
julgado da condenagao criminal, uma vez que o trabalhador encarcerado nio tera como

prestar os servigcos para que fora contratado.
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A desidia, outro motivo para aplicagdo da justa causa, € considerada como o
comportamento negligente, desinteressado e desleixado do obreiro, sendo

caracterizada pela incuria no exercicio das fungdes.

No geral, pode-se afirmar que o comportamento desidioso € fruto de uma reiteragéo de
pequenas faltas, que, se analisadas em conjunto, justificam a resolugdo do contrato por
justa causa (GARCIA, 2015, p. 685).

Convém registrar que € imprescindivel que as pequenas faltas sejam punidas
individualmente, com o fito de alertar o trabalhador para o seu comportamento
reprovavel e enquadra-lo novamente nos parametros almejados, sob pena de ser

impossivel a caracterizagdo do comportamento desidioso (BARROS, 2012, p. 712).

A legislagdo patria traz como hipoteses de justa causa a embriaguez habitual ou em
servigco. No que tange a embriaguez habitual, esta ndo acarreta mais a despedida do
obreiro, isto porque, segundo a OMS, o alcoolismo crénico é reconhecido como doenga.
Logo, o empregado deve ser afastado para tratamento médico/aposentado por invalidez
e n&o punido com justa causa (MARTINEZ, 2013, p. 600).

Nesse sentido o entendimento firmado pelo Tribunal Superior do Trabalho no Recurso
de Revista tombado sob o n°® 1947007320075090092, 12 Turma, de relatoria do Min.

Walmir Oliveira da Costa, in verbis:

RECURSO DE REVISTA. DISPENSA ARBITRARIA. INDICIO DE
ALCOOLISMO CRONICO. ART. 482, F, DA CLT.

1. O comparecimento do empregado ao servico por trés vezes
consecutivas, em estado de embriaguez, ainda que decorrido lapso de
tempo entre uma e outra ocorréncia, desperta suspeita de alcoolismo,
circunstancia em que o empregador, por cautela, e considerando a
classificagdo como doenga crénica pelo Cddigo Internacional de Doencgas
(CID) da Organizagdo Mundial de Saude OMS, deve encaminha-lo ao
6rgao previdenciario para diagnéstico e tratamento, consoante Ihe
assegura o art. 20 da Lei n°® 8.213/91.

2. A evolugdo natural da sociedade propiciada pelo desenvolvimento
cientifico realizado na area médica e de saude publica permite novo
enquadramento juridico ao fato - embriaguez habitual ou em servigo - cujas
consequéncias ndo mais se restringem ao individuo e a relagéo juridica
empregado-empregador. Nesse quadro, o art. 482, f, da CLT deve ser
interpretado em consonancia com os principios fundamentais tutelados
pela Constituicdo Federal entre os quais da dignidade humana (art. 1°, Ill),
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efetivada, no caso, por meio do acesso universal e igualitario as agoes e
servigcos que viabilizem a promogao, protecdo e recuperacdo da saude
(art. 196 da CF/88 c/c a Lei n°® 8.213/91).

3. Nesse contexto, revela-se juridicamente correto o acérdao recorrido ao
concluir que o desfazimento do pacto laboral do autor, por iniciativa da
reclamada, com fundamento no art. 482, f, da CLT, materializou
procedimento obstativo ao direito de ser encaminhado ao INSS para
tratamento da enfermidade e, em caso de irreversibilidade, a concesséao de
aposentadoria proviséria, o que revela a arbitrariedade da dispensa
efetivada. Recurso de revista conhecido e ndo provido.

Por outro lado, a embriaguez em servigo, por ocasionar a perda dos reflexos,

discernimento e atencdo, portanto, incompativel com o trabalho, permanece como

hipétese de justa causa, eis que a intoxicacgao € livre e consciente.

A violagdo do segredo de empresa é também considerada como motivo para resolugao
do contrato de trabalho por justa causa, e tal pratica consiste na divulgacado de

informacdes sigilosas obtidas em razéo da relagdo empregaticia.

Wagner Giglio (2000, p.125), aponta a existéncia dos segredos de fabrica/producgéo e
os de negdcio. Os primeiros se relacionam sobre os métodos, férmulas, inventos da
empresa, enquanto os segredos de negocio estao ligados a informagdes comerciais e

com a situacao econémico-financeira da empresa.

Os atos de indisciplina e insubordinagado também configuram a justa causa. Entende-se
por indisciplina o comportamento do obreiro que viola normas gerais da empresa,
comumente, estabelecidas no regimento interno. Por sua vez, a insubordinagéo
consiste na inobservancia de ordem expressa e especifica oriunda de um superior
hierarquico a determinado empregado (BARROS, 2012, p. 715).

Importante registrar que o trabalhador n&o & obrigado a acatar ordens ilicitas/abusivas,
portanto, diante de tal pratica, a desobediéncia ndo pode ser encarada como
indisciplina ou subordinacao. Isto porque, o obreiro tem o direito de contrariar os abusos
e ilicitudes exigidas pelo empregador (GARCIA, 2015, p. 689).

O abandono do emprego € outra situacdo que pode acarretar na justa causa. Tal
hipotese, para que reste configurada, indispensavel que haja, concomitantemente,

auséncia injustificada, continuada e prolongada do posto de servigo (elemento objetivo)
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e o0 animus/intengao de nao retornar ao trabalho (elemento subjetivo), conforme aponta
a doutrina nacional (BARROS, 2012, p. 716).

No que tange ao elemento subjetivo, na pratica este se revela como de dificil
comprovagao, eis que esta intimamente ligado a aspectos internos do obreiro. Por tal
razao fora editada a sumula n° 32 do TST com o seguinte teor:

‘“ABANDONO DE EMPREGO. Presume-se o abandono de emprego se o

trabalhador ndo retornar ao servigo no prazo de trinta dias apds a cessagao
do beneficio previdenciario nem justificar o motivo de ndo o fazer.”

Registra-se que, embora a sumula acima transcrita trate de uma situagcédo especifica,
admite-se a aplicagado analdgica em outras ocasides de afastamento, razdo pela qual é
possivel afirmar que ‘“presume-se o abandono de emprego se o trabalhador nao
retornar ao servigo no prazo de trinta dias apds a cessacdo do motivo que ensejou o
afastamento” (MARTINEZ, 2013, p. 604).

Destaca-se que a presungao em tela é juris tantum, ou seja, o empregado pode provar
que nao havia intencdo de abandonar o servigco e que somente nao retornou ao posto
de trabalho por motivo alheio a sua vontade (GARCIA, 2015, p. 690). Desta forma, por
cautela, é interessante que o empregador envide esforgos para saber o real motivo do

afastamento prolongado do obreiro.

As condutas lesivas da honra/boa fama e as ofensas fisicas se praticadas em servico,
constituem hipétese de justa causa, mesmo que praticadas contra pessoas alheias ao
quadro funcional da empresa, salvo nos casos de legitima defesa prépria ou em favor

de outrem.

Se tais atos forem praticados contra o empregador ou superior hierarquico, ainda que o
empregado nao esteja em servigo, a conduta sera classificada como falta grave punivel

com a dispensa por justa causa.

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas previu também no rol de condutas que tipificam a
justa causa a pratica constante de jogos de azar. Conforme disposto no art. 50, § 3° da
Lei de Contravengdes Penais, é considerado jogo de azar: “a) o jogo em que o ganho e

a perda dependem exclusiva ou principalmente da sorte; b) as apostas sobre corrida de



53

cavalos fora de hipé6dromo ou de local onde sejam autorizadas; c) as apostas sobre

qualquer outra competicdo esportiva.”

Pontua-se que € necessario que a pratica dos jogos de azar seja um habito na vida do
empregado, eis que o exercicio esporadico ndo tem o condao de configurar a justa
causa (GIGLIO, 2000, p. 282).

Além do mais, segundo a parcela majoritaria da doutrina, indispensavel que a pratica do
jogo tenha finalidade lucrativa, ou seja, que o obreiro almeje um acréscimo/beneficio
patrimonial, pois, sendo, ndo ha que se falar em jogo ilegal (GIGLIO, 2000, p. 282).

Luciano Martinez (2013, p. 606) critica a insergao da pratica de jogos de azar dentro do
rol de justa causa, segundo o mencionado autor, € um “absurdo admitir que esse
comportamento seja faltoso nos tempos atuais, porque o empregador ndo pode
imiscuir-se nas opg¢oes particulares de seus empregados”, sob pena de violacdo dos

direitos da personalidade relacionados com a intimidade e a vida privado do obreiro.

Tecidas essas breves consideracdes acerca das principais hipéteses de extingdo do
contrato de trabalho, indispensavel que se aborde os requisitos necessarios para
legitimar a aplicagdo da justa causa pelo empregador, quais sejam: proporcionalidade,

non bis in idem e imediatidade.

A proporcionalidade consiste na aplicagao da penalidade condizente com o ato faltoso
cometido pelo trabalhador. Em outras palavras, a sancdo aplicada deve ser
proporcional a infracdo do obreiro.

Isto implica dizer que cabe ao empregador, no exercicio do seu poder disciplinar, aplicar
as penalidades com bom senso, havendo sempre uma harmonia entre o ato faltoso e a
sancgao. Nos dizeres de Alexandra Candemil (2007):
E, pois, do empregador o énus de identificar o ato faltoso do empregado,
enquadrando-o nas diversas dosagens da punigéo disciplinar, quais sejam:

adverténcia, suspensdo e, em casos de reincidéncia e atos de extrema
gravidade, a aplicagdo da justa causa.
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Importante ressaltar que para a aplicacdo de uma penalidade proporcional, ndo se deve
analisar tdo somente a infragdo cometida, mas também diversos outros aspectos, muito
bem expostos por Domingos Zainaghi (1995, p. 30), quais sejam:
[...] os elementos pessoais dos contratantes, se houve dolo ou culpa grave
por parte do faltoso, qual o seu tempo de servigo, a conduta anterior, a
indole das relagbes que mantém os contratantes entre si. Ndo sejam
também esquecidos os elementos objetivos do meio em que cometida a
falta, a natureza do emprego exercido, os costumes sociais ambientes, e

todos os demais fatores que cercam o mundo em que vivem e trabalham os
participantes do contrato [...]

Registra-se que a desproporcionalidade entre a infragdo e a punigdo pode ser
caracterizada como abuso de direito, razdo pela qual a dispensa por justa causa pode
ser anulada no Poder Judiciario (CANDEMIL, 2007).

De outro giro, o non bis in idem, principio oriundo do Direito Penal, consiste na
impossibilidade de aplicar uma dupla penalidade a um mesmo ato faltoso, ou seja, se o
obreiro ja fora sancionado, ndo podera, posteriormente, pelo mesmo fato, sofrer nova

punigao.

Por fim, entende-se por imediatidade, o principio pelo qual o empregador deve aplicar a
sangao tao logo tenha conhecimento do ato faltoso. A inércia do empregador diante da
falta cometida pressupde o perdao tacito da infragdo cometida, logo afasta a aplicagao
de justa causa (CANDEMIL, 2007).

Indispensavel ressaltar que ndo se pode confundir imediatidade com instantaneidade,
ou seja, a falta ndo precisa ser punida no exato momento em que o empregador toma
conhecimento da mesma. Até porque, se revela imprescindivel uma apuracado acurada
dos fatos para somente depois aplicar a penalidade de forma adequada (ZAINAGHI,
1995, p. 32).

Sobre o problema da instantaneidade, Wagner Giglio (2000, p. 27) expde que:

“Ndo se poderia exigir, porém, fossem todas as faltas punidas
instantaneamente, no minuto mesmo que chegassem ao conhecimento da
dire¢do, pois, [...] a falta deve, pelo contrario, ser bem examinada,
sopesadas as circunstancias, verificada a personalidade do infrator, sua vida
funcional e todos os demais fatores que envolveram a pratica faltosa.
Somente apoés esse cauteloso exame estara o empregador habilitado a punir



95

seu empregado na justa medida, aplicando-lhe puni¢do proporcional a
gravidade da falta."”

Desta forma, havendo a necessidade de um procedimento para apuracdo da falta
cometida, a doutrina propds como critério para aferir a imediatidade da sancgao a
continuidade de atos entre a ciéncia da falta e a sancido aplicada, do contrario, se
ocorrer a interrupgao injustificada do processo, presume-se que 0O empregador
concedeu o perdao tacito (GIGLIO, 2000, p. 30).

Nota-se que a aplicagdo imediata da sangdo € uma garantia do obreiro frente ao
empregador, eis que se fosse permitido a punigdo a qualquer tempo, tal fato poderia
acarretar abusos e desmandos patronais e, por consequéncia, ocasionaria uma grande
insegurancga para o trabalhador (ZAINAGHI, 1995, p. 34).

Assim, demonstrados os pressupostos que necessitam ser atendidos para a aplicacao
da justa causa, pode-se concluir que o mero enquadramento da conduta do empregado
a uma das hipoteses prevista no art. 482 da CLT, de per si, ndo autoriza a presuncao

de legalidade da dispensa.

Conforme ja fora exposto, para legitimagdo da justa causa € indispensavel que se
atente a proporcionalidade entre a sanc¢ao e o ato faltoso, o non bis in e a imediatidade
da sancéao, do contrario, inobservados estes pressupostos, a extingdo do contrato por
justa causa podera ser revertida na Justica do Trabalho.

No que tange aos efeitos da dissolugao do contrato de trabalho por justa causa do
empregado, tendo em vista que esta resulta de um comportamento ilicito, o obreiro fara
jus somente ao saldo de salario e as férias vencidas, portanto, perde todas as verbas

indenizatodrias decorrentes da extingao do vinculo.

A resolugéo do contrato por culpa do trabalhador ja fora tratada, de modo que também
se faz necessaria uma breve explanacao acerca da resolucdo do contrato por culpa do

empregador, nomeada pela doutrina de rescis&o indireta.

Desde logo, explica-se que nao se ira aprofundar no tema, como fora feito com a

dissolucdo por justa causa, porque néo se relaciona com o objeto principal de estudo no
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presente trabalho, bem como se trata de hipétese de extingdo menos frequente, afinal,

nos dias atuais, emprego ¢é “artigo de luxo”.

A rescisdo indireta do contrato de trabalho consiste em ato faltoso cometido pelo
empregador, no exercicio do poder diretivo do negocio, que permitem ao obreiro

requerer a extingdo do vinculo empregaticio.

As principais infracbes empresariais sao previstas no art. 483 da Consolidagao das Leis
Trabalhistas, sendo o rol taxativo, assim como ocorre com as hipoteses de justa causa.
S&o0 elas: ordenar servicos inexigiveis, rigor excessivo, perigo manifesto,
inadimplemento contratual, ofensas fisicas/morais e reduzir o trabalho remunerado por

producéo.

Pontua-se que, embora a CLT tenha sido promulgada em 1943, em virtude da abertura
semantica das infragbes mencionadas no artigo supramencionado, € possivel que se
adeque as condutas atuais nos incisos previstos no art. 483, tal como ocorre com o
assédio moral e/ou sexual, razdo pela qual a legislagdo nao precisou sofrer reformas
neste ponto (DELGADO, 2016, p. 1360).

Convém registrar que, assim como ocorre na aplicagdo da justa causa, € indispensavel
que para a rescisdao indireta ser legitima se observe o0s pressupostos da

proporcionalidade, o non bis in idem, bem como a imediatidade.

Desta forma, acaso tenha sido suspensa a prestacdo de servigos, uma vez
reconhecida o ato faltoso do empregador, sera declarada a resolugdo do contrato de
trabalho e o obreiro fara jus ao pagamento das verbas equivalentes a despedida direta.
Do contrario, o trabalhador podera retornar ao seu posto de servico, eis que nao houve
a extingao do vinculo (MARTINEZ, 2013, p. 613).

Todavia, se o empregado tiver optado pela dissolugdo imediata do vinculo, reconhecida
a infracdo patronal restara configurada a despedida indireta. E, na hipotese de decisao
desfavoravel ao obreiro, o ato de ruptura do contrato sera considerado como pedido de
demissao (MARTINEZ, 2013, p. 613).
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Assim, esclarecidas as hipoteses de resolugao do contrato por ato faltoso de uma das
partes (justa causa e rescisao indireta), ainda se revela possivel que tanto empregador
como empregado tenham cometido atos faltosos que culminaram na extingdo do
vinculo contratual, caracterizando a culpa concorrente. O exemplo mais mencionado na

doutrina sdo as de ocasides de ofensas fisicas reciprocas.

Segundo a legislagao patria, confirmada pelo posicionamento do Tribunal Superior do
Trabalho, nas hipoteses de culpa concorrente a indenizagdo devida ao empregado sera
equivalente a metade da que seria devida nos casos de rescisdo por culpa exclusiva do
empregador. Vejamos a sumula 14 do referido Tribunal:
Sumula 14 do TST. CULPA RECIPROCA. Reconhecida a culpa reciproca na
rescisdo do contrato de trabalho (art. 484 da CLT), o empregado tem direito

a 50% (cinquenta por cento) do valor do aviso prévio, do décimo terceiro e
das férias proporcionais.

Por fim, a extingado do contrato de trabalho pode ocorrer por fatores que independem da
vontade das partes, por isso classificada por Luciano Martinez (2013, p. 616) como
resolucao involuntaria do contrato de trabalho, quais sejam: morte, forga maior e fato do

principe.

O falecimento do obreiro acarreta a cessagdo do vinculo empregaticio por questdes
6bvias. Uma vez que o contrato de trabalho é caracterizado pela pessoalidade na
prestacdo do servigo € inconcusso que a morte do empregado acarreta na extingdo do

contrato.

Com a extingdo do contrato de trabalho pela morte do obreiro as verbas deverao ser
pagas aos dependentes habilitados na previdéncia social, conforme dic¢ao do art. 1° da
lei 6.858/80. Acaso ndo existam dependentes habilitados no érgéo previdenciario, os
pagamentos deverdo ser realizados em observancia ao critério de sucesséo previsto na

legislagao civil.

Assim, esclarecido os credores, cabe pontuar quais as parcelas rescisérias sao
devidas. Se o falecimento do obreiro n&o tiver qualquer relagdo com o trabalho
desempenhado, os créditos decorrentes da extingdo do vinculo sdo: saldo de salario,
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férias proporcionais, 13° salario proporcional, liberagdo das guias para saque do FGTS

e férias simples ou dobradas.

Todavia, acaso a morte do empregado ocorra em razdo de acidente de trabalho, serdo
devidas também o aviso prévio indenizado e indenizagdo de 40% sobre o FGTS. Isto
porque, como o falecimento do empregado se deu em virtude de culpa do empregador

aplica-se a solugao equivalente a rescisao indireta.

Nesse sentido o posicionamento esclarecedor de Mauricio Godinho Delgado (2016, p.
1266) ao lecionar que
‘o art. 483, ¢, da CLT, considera falta empresarial colocar o trabalhador em
perigo manifesto de mal consideravel: se este perigo se consuma com a
morte do obreiro, torna-se ainda mais clara a gravissima infragdo cometida,

ensejando a incidéncia das compativeis verbas rescisorias do referido
preceito celetista’.

A forca maior também tem o conddo de cessar o vinculo de emprego. Entretanto,
diversamente do que ocorre nos outros ramos do Direito, na seara trabalhista esta ndo
tem o condao de excluir a responsabilidade do empregador, mas, tdo, somente, atenua-
la (MARTINEZ, 2013, p. 619).

Acredita-se que isto ocorre em razdo do carater peculiar das relagbes trabalhistas,
principalmente em virtude da verticalidade existente entre empregador e empregado, ou
seja, em razao da subordinagéo, hipossuficiéncia e vulnerabilidade do obreiro frente a

entidade patronal.

A doutrina diverge, mas o entendimento majoritario € de que forga maior é o evento
inevitavel, ou seja, quando o acontecimento ndo depende da vontade do empregador e
nao tem sua participagao direta ou indireta (GARCIA, 2015, p. 723).

Pontua-se que no ambito do Direito do Trabalho o reconhecimento da forca maior
encontra barreiras na legislagdo, uma vez, segundo dispbe o art. 501 da CLT, “a

imprevidéncia do empregador exclui a razdo da forca maior’.

Deste modo, entende-se que cabe ao empregador adotar medidas preventivas para

evitar o fato, do contrario, a forca maior nao restara caracterizada, posto que os riscos
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do negdcio devem ser suportados pelo empregador em razéo da alteridade do contrato
de trabalho.

Convém registrar que a ocorréncia de motivo de forga maior que afeta a situagéo
socioeconOémica da empresa permite que a entidade patronal reduza o salario dos
empregados, desde que o faga mediante negociagao coletiva, conforme se entende do
art. 503 da CLT combinado com o art. 7°, VI da Magna Carta.

No caso, nota-se claramente o conflito entre dois principios, irredutibilidade salarial e o
da continuidade da relagdo de emprego, de modo que nas hipéteses de forga maior

prevalece o da preservacao do contrato de trabalho por opgéo legislativa.

No mais, se o motivo de forca maior acarretar a impossibilidade de continuacdo da
atividade empresarial ou o fechamento de uma filial, sera assegurado ao trabalhador
uma indenizagao equivalente a metade da que seria devia na hipotese de rescisdo do

contrato de trabalho sem justa causa, conforme expresso no art. 502 da CLT.

Por fim, a ultima hipotese de resolugao involuntaria do contrato de trabalho é o fato do

principe. Segundo o conceito proposto do Hely Lopes Meirelles (2012, p. 253), o factum

principis
“é toda determinacdo estatal, positiva ou negativa, geral, imprevista e
imprevisivel, que onera substancialmente a execugdo do contrato
administrativo. Essa oneragdo, constituindo uma alea administrativa
extraordinaria e extracontratual, desde que intoleravel e impeditiva da
execugdo do ajuste, obriga o Poder Publico contratante a compensar
integralmente os prejuizos suportados pela outra parte, a fim de possibilitar o

prosseguimento da execugéo, e, se esta for impossivel, rende ensejo a
rescisao do contrato, com as indenizagbes cabiveis.”

O referido instituto, nascido no Direito Administrativo, conforme se infere da licado acima
transcrita, na seara trabalhista fora previsto no art. 486 da CLT e pontua que a
cessacdo das atividades, seja ela temporaria ou definitiva, baseada em ato de
autoridade estatal, ou pela promulgagdo de lei que impossibilite a continuidade da
empresa, o pagamento da indenizagao pela rescisao dos contratos de trabalho deveréo

ser suportados pelo governo responsavel.
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Conceituado o instituto, nota-se que a fato do principe € espécie do género forga maior
(MARANHAO, 1997), razéo pela qual, conforme j& exposta, imprescindivel que se trate
de evento inevitavel e imprevisivel, bem como que o empregador ndo tenha contribuido

para a sua ocorréncia.

Pode ser citado como factum principis a desapropriacdo de areas por interesse publico,
tal como reconhecido pelo Tribunal Superior do Trabalho no RR 631-067/2000.6

Desta forma, importante ressaltar que ndo se reconhece o fato do principe quando o
encerramento da atividade empresarial ocorre em virtude de ato irregular ou ilicito do

empregador, tal como na exploragao de jogos de azar.

Nesta hipétese, caracterizado o factum principis, o obreiro fara jus ao pagamento de
indenizagdo equivalente a dispensa sem justa causa que devera ser arcada pela

entidade estatal que motivou a resolugdo do contrato.

Ao final, cumpre também tratar acerca da dissolugdo da relacdo de emprego por
rescisdo. Tal modalidade de dissolugcdo contratual ocorre quando o contrato de trabalho
esta eivado de nulidade, ou seja, inobservados os elementos essenciais (capacidade do
sujeito; objeto licito, possivel e determinado ou determinavel e forma prescrita ou nao

defesa em lei e a livre manifestacado da vontade), ja abordados no presente capitulo.
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4 A ANTIJURICIDADE DA DESPEDIDA IMOTIVADA NO BRASIL

Hodiernamente, em uma sociedade capitalista, o trabalho € um dos principais
elementos na dinamica das relacdes sociais, sendo, por inumeros motivos, diretamente

relacionado com a prépria dignidade da pessoa humana.

Desta forma, o desemprego em indices alarmantes, atinge ndo somente o individuo,
mas toda a coletividade, sendo este um gravame problema social que assola ndo s6 o

Brasil mais também outras nacoes.

Além dos fatores puramente econdmicos, pode-se afirmar que um ordenamento juridico
fragil também influéncia no aumento dos indices de desemprego e na precarizagao do
trabalho, em virtude da grande rotatividade de m&o de obra em razdo da auséncia de

normas que protejam o trabalhador contra a despedida arbitraria.

Nesse panorama, diante dos avangos tecnoldgicos e as novas formas de relagéo de
emprego, com o intuito de preservar a continuidade das relagdes trabalhistas, a
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) editou a Recomendagdo 119 e,
posteriormente, editou a Convencao 158, sendo que ambos os diplomas internacionais
abordam justamente a impossibilidade do término da relagdo de emprego sem uma

justificativa socialmente aceitavel.

4.1 A CONVENCAO 158 DA OIT

Em novembro de 1985 entrou em vigor no plano internacional a Convengao 158 da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), instrumento normativo de grande
relevancia para o tema central do presente trabalho, vez que aborda a extincdo da

relagdo de emprego por iniciativa patronal.
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Tal como previsto no art. 165 da CLT, e ja abordado em momento oportuno deste
trabalho, a Convencédo da OIT prevé que a rescisdo do contrato de trabalho deve
ocorrer por motivos disciplinares (comportamento), técnicos (capacidade) ou

econdmicos-financeiros (necessidade de funcionamento da empresa), vejamos:

Art. 4. N&o se dara término a relagdo de trabalho de um trabalhador a
menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua
capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de
funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo.
Nao fosse o bastante, o artigo 7° da mencionada Convengéo prevé ainda que antes de
ser encerrado o vinculo empregaticio deve ser concedido ao trabalhador o direito de se
manifestar sobre as supostas “acusacgdes”, sendo, portanto, a materializacdo da ampla

defesa (ALMEIDA, p. 64).

Nao devera ser terminada a relagdo de trabalho de um trabalhador por
motivos relacionados com seu comportamento ou seu desempenho antes de
se dar ao mesmo a possibilidade de se defender das acusacgées feitas contra
ele, a menos que nédo seja possivel pedir ao empregador, razoavelmente,
que lhe conceda essa possibilidade.
No entanto, o dever de motivar a despedida ndo é absoluto, vez que a propria
Convencao traz excecbes no art. 2° item 2, tais como o trabalho por prazo

determinado, o temporario, o contrato de experiéncia, dentre outros.

De bom alvitre ressaltar que as convengdes da OIT sdo “normas obrigacionais para 0s
Estados-membros, que porventura vierem a ratifica-las” (MAIOR,1996), portanto, séo
normas cogentes, de observancia obrigatdria, pelos paises incorporarem ao

ordenamento juridico interno.

Em setembro de 1992, a referida Convengao fora aprovada pelo Brasil, sendo
registrada no 6rgao internacional competente em janeiro de 1995, de modo que entrou
em vigor a partir de janeiro de 1996, conforme disposto no art. 16, item 3, da

Convencao.

Tratou-se, portanto, de uma grande conquista para a classe operaria, vez que a

introdugédo da Convengao 158 no ordenamento juridico interno inaugurava uma era de



63

maior protecéo das relacbes de emprego, com o combate as despedidas arbitrarias,

haja vista seu amparo constitucional (art. 7°, |, CF) e internacional.

Isto porque, as normas previstas na Convengao, uma vez que ratificadas pelo Brasil,
integraram o ordenamento juridico patrio e passaram a ser fontes heterbnomas do

Direito do Trabalho, logo, aptas a produzirem efeitos de imediato.

Nota-se, que todos os tramites legais para aprovagao da Convengao foram observados,
sobretudo os arts. 49, | e 84, VIl, ambos da Magna Carta, que aduzem ser de
competéncia do Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre tratados, acordos

ou atos internacionais [...]".

No entanto, decorridos apenas 07 (sete) meses da entrada em vigor da Convengao, por
pressdo dos empregadores e sob o argumento de que o diploma internacional restringia
a autonomia empresarial, o Governo Brasileiro denunciou a Convencgédo 158, em

evidente retrocesso social.

A denuncia fora feita de fora irregular, posto que, segundo consta do art. 17 da prépria
Convencao, o Brasil s6 poderia denuncia-la depois de transcorridos 10 anos, a contar
de cada ratificagdo, norma esta que nao foi observada. Nao obstante esta irregularidade

formal, houve um vicio ainda mais grave que sera abordado em breve.

De bom alvitre pontuar que, antes mesmo da denuncia ser efetivada, a Confederagao
Nacional dos Transportes (CNT) e a Confederagdo Nacional da Industria (CNI), ja
haviam ajuizado Acdo Direta de Inconstitucionalidade, tombada sob o n° 1.480,
atacando o ato presidencial que ratificou a Convengao, sob o argumento de que o
diploma internacional era incompativel com o ordenamento constitucional patrio, vez
que a Magna Carta dispde que a protecédo da relagdo empregaticia deve ser realizada
através de Lei Complementar e ndo através de Tratado (STF entendeu que a

Convencao tinha patamar de lei ordinaria).

Acerca deste assunto, em breve digressao, cumpre registrar que inexiste a mencionada
inconstitucionalidade, posto que a Carta Magna n&o estabelece hierarquia entre Lei
Complementar e Tratado Internacional ou Lei Ordinaria (LEITE, 2013, p. 256).
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Contudo, nao fora este o entendimento do Ministro Celso de Mello, que concedeu a
medida liminar requerida pela CNT e a CNI, nos autos da Acado Direta de
Inconstitucionalidade mencionada, no sentido de afirmar que a Convengao 158 nao era

autoaplicavel.

Posteriormente, a mencionada ADI fora extinta sem julgamento de mérito em razéo da
perda superveniente de objeto, haja vista que houve a denuncia da Convengao pelo
Presidente da Republica, antes que fosse apreciado o cerne da questao.

Convém registrar que o ato de denuncia praticado por Fernando Henrique Cardoso,
entdo Presidente da Republica, antes mesmo de reconhecida a suposta
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, fora repudiado no meio juridico,

vejamos:

O Brasil, livremente, ratificou um tratado. Submeteu-o a aprovacgéo interna na
forma de sua Constituicdo. Depositou-o no 6rgdo de origem, publicou o
decreto promulgado. Agora, contrariamente ao art. 46 do Tratado de Viena e
art. 11 da Convengédo de Havana, querem subtrair-lhe a validade interna e, o
que é pior, com argumentos formais e inconvincentes (SILVA, 1996, p. 105).

Isto porque, como ja mencionado, o ato de ratificagdo da Convencao fora um ato
complexo, com a participagdo do Congresso Nacional, conforme determina a

Constituicao Federal.

Noutra banda, a denuncia foi um ato unilateral do Chefe do Poder Executivo, em nitida
violagao ao panorama constitucional brasileiro que determina que os atos de ratificagao
ou denuncia de tratados ou acordos internacionais € complexo, ou seja, necessaria a

participagéo tanto do Poder Executivo como do Legislativo, vejamos:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
I - resolver, definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimbnio nacional.

[..]

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...]
VIll - celebrar tratados, convengbes, e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional. [...]
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A partir das normas supra transcritas conclui-se que o Presidente de Republica nao
tinha competéncia para denunciar unilateralmente a Convencgao que fora ratificada com

autorizagédo do Congresso Nacional. Assim aponta a doutrina nacional, in verbis:

“A revisdo a nosso ver deve ser no sentido de restringir a autonomia do
Executivo para a condugéo da politica externa. Ela deve ser feita no sentido
de se exigir aprovagdo do Legislativo para a dentncia de tratados relativos
aos direitos do homem, as convencgdes internacionais do trabalho, os que
criam organizagdes internacionais e as convengbes de direitos
humanitarios.” (PIOVESAN, 2009).
Outrossim, a partir de uma interpretagdo simétrica, ndo soa razoavel/légico exigir a
participagdo do Congresso Nacional para atos de ratificagdo de tratados ou convengdes
internacionais e exclui-lo do processo de denuncia. Até porque, como é cedico, a
Camara dos Deputados e o Senado Federal, representam o interesse do povo

brasileiro, unico detentor de poder no Estado Democratico de Direito.

N&o obstante a clareza dos dispositivos constitucionais que tratam da matéria, Thiago
Borges (2011, p. 79) recorda que, em 1926, o jurista Clévis Bevilacqua emitiu um
parecer, acerca do Tratado da Liga das Nacdes, onde concluiu que € necessaria a
coparticipacdo do Executivo e Legislativo para vincular o pais a um tratado
internacional, entretanto, para a realizagdo da denuncia, a manifestacédo de somente um

dos poderes ¢ suficiente.

Relevante destacar que a matéria em apreco esta sendo tratada pelo Supremo Tribunal
Federal na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) tombada sob o n ° 1.625 que

impugnou o ato de denuncia da Convengao 158 da OIT.

Atualmente, a referida ADI esta no gabinete do Min. Dias Toffoli para prolagéo de voto-
vista, sendo que até a presente data 05 (cinco) votos defendem a inconstitucionalidade
da denuncia por ato unilateral do Presidente da Republica , sendo apenas 01 (um) voto

em sentido contrario.

O entendimento, até entdo majoritario, segue a logica defendida neste trabalho, qual

seja: como a aprovagao dos tratados € um ato complexo, a denuncia nao pode ser feita
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através de ato unilateral do Presidente da Republica, sendo imprescindivel a atuacao

conjunta do Poder Legislativo.

Desta forma, tendo em vista que predomina a tese de que as decisdes que declaram a
inconstitucionalidade possuem efeitos ex tunc (retroativos), uma vez declarado
inconstitucional o ato de denuncia, praticado em 1996, todas as despedidas arbitrarias

ocorridas desde entao serdo também consideradas nulas.

Por tal razdo, em virtude do grande impacto juridico, econdbmico e social que a
declaracdo da nulidade da denuncia pode acarretar, bem provavel que o Supremo
Tribunal Federal module os efeitos temporais da decisdo, conforme consignado no voto

do Ministro Teori Zavascki.

No mais, acaso a Corte Constitucional declare a inconstitucionalidade do ato de
denuncia, convém registrar que atualmente as normas previstas na Conveng¢ao 158 da
OIT gozariam de carater supralegal (art. 5°, § 3° da CF) por se tratar de diploma
internacional que versa sobre direitos humanos aprovado por maioria simples do

Congresso Nacional.

A reinsergdo da Convengdo 158 ao direito brasileiro seria uma memoravel conquista
para os trabalhadores, haja vista que reforgaria no ordenamento nacional a vedagao da
dispensa arbitraria ou sem justa causa, podendo, até mesmo fazer as vezes da lei

complementar disposta no art. 7 °, | da Magna Carta.

Defende-se esta idéia porque a propria Corte Suprema entendeu que o Cddigo
Tributario Nacional, instituido por Lei Ordinaria, € instrumento apto para fixar normas
gerais tributarias, embora a Constituicdo estabelega expressamente que tal matéria
deveria ser tratada por Lei Complementar. Tal raciocinio deve ser também aplicado ao
caso, sendo a Convencao instrumento habil a suprir a auséncia da Lei Complementar

referida no art. 7 °, | da CF, até hoje nao editada.

No entanto, convém ressaltar que o fato da aplicabilidade da referida Convencgao esta

em analise pelo Supremo Tribunal Federal ndo concede aos empregadores o direito
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potestativo de rescindir o pacto laboral, isto porque o préprio texto constitucional possui

previsao similar ao do diploma internacional.
4.2 APROTECAO CONSTITUCIONAL

A protecdo contra a dispensa motivada nao esta prevista somente na Convengéao 158
da OIT, que possui sua aplicabilidade questionada no ordenamento juridico interno. A
prépria Constituicdo Federal aponta que o empregador ndao possui o direito potestativo

de encerrar a relagdo contratual, vejamos:

Art. 7. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:
I - relagdo de emprego protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo
compensatoria, dentre outros direitos; [...]
Nota-se que a Constituicido Federal veda a ruptura contratual por ato unilateral do
empregador. No mais, a partir de uma leitura sistematica do texto constitucional,

percebe-se que o legislador constituinte conferiu ao trabalho um valor fundamental.

Segundo a Magna Carta a Republica Federativa do Brasil € fundada nos ‘“valores
sociais do trabalho”, por sua vez a ordem econdmica deve ser baseada na “valorizagcédo

do trabalho" e a ordem social tem por base o “primado do trabalho”.

Assim, resta evidente a importancia atribuida ao trabalho no texto constitucional, sendo
este um dos principais instrumentos para “construir uma sociedade livre, justa e

solidaria" e “garantir o desenvolvimento nacional’.

No mais, a partir da interpretagdo do dispositivo constitucional retro transcrito, nota-se
que o legislador constituinte ao tratar da despedida arbitraria ou sem justa causa nao
esgotou a matéria, atribuindo esta tarefa para a lei complementar, talvez em razéo da

importancia de maiores debates sobre o tema.

Isto porque, a matéria abordada € ha muito tempo objeto de preocupagdo no meio
juridico em raz&do de sua relevancia, além do que consiste em inumeras vezes, na

intervencgao estatal na economia e na vida privada dos empregadores.
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Ocorre que, até a presente data ndao houve a edicdo da referida lei complementar,

talvez em virtude da falta de interesse politico em regular a matéria em questao.

Desta forma, enquanto pendente a lei complementar, aplica-se o disposto no art. 10 do
ADCT que compensa a despedida arbitraria ou sem justa causa com o aumento do
pagamento do FGTS de 10% para 40%.

Nao obstante a inércia do Poder Legislativo, embora parte da doutrina sustente que o
artigo mencionado n&o tem o cond&o de produzir efeitos imediatos (seria mera norma
programatica ou norma constitucional de eficacia limitada) este ndo é o melhor

entendimento sobre a matéria. Explica-se.

A classificagao da eficacia das normas constitucionais, propostas por José Afonso da
Silva (2010, p. 180), dispbe que existem as normas de eficacia plena, as normas de
eficacia contida e as normas de eficacia limitada.

As normas de eficacia plena sdo aquelas que possuem normatividade suficiente para
atuar independente de integragdo de norma posterior, ou seja, possuem aplicabilidade
direta, imediata e integral. Por sua vez, as normas de eficacia contida também nao
necessitam de integragao legislativa, contudo, o proprio texto constitucional permite a
edicao de lei integrativa, sendo, portanto, normas de aplicabilidade direta, imediata, mas
nao integral. Por fim, as normas de eficacia limitada ou reduzida s6 produzem efeitos
apos serem complementadas por lei posterior, logo, sdo de aplicabilidade indireta,
mediata e reduzida.

Assim, a partir da classificacdo proposta, € possivel concluir que a norma prevista no
art. 7 °, | da Magna Carta é de eficacia contida, pois a propria Constituicao prevé a
possibilidade de regulagao através de lei complementar, logo de aplicabilidade imediata.
Nesse sentido a doutrina de Jorge Luiz Souto Maior (2004) e José Afonso da Silva
(2003, p. 289), ipsis litteris:

“Ora, da previsao constitucional ndo se pode entender que a proibicdo de
dispensa arbitraria ou sem justa causa dependa de lei complementar para ter
eficacia juridica, pois que o preceito ndo suscita qualquer duvida de que a
protegcdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa trata-se de uma
garantia constitucional dos trabalhadores. Esta-se, diante, inegavelmente, de
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uma norma de eficacia plena. A complementagdo necessaria a esta norma
diz respeito aos efeitos do descumprimento da garantia constitucional.”

“Temos para nés que a garantia do emprego é um direito, por si bastante,
nos termos da Constituicdo, ou seja, a norma do art. 7°, |, é por si s6
suficiente para gerar o direito nela previsto. Em termos técnicos é de
aplicabilidade imediata, de sorte que a lei complementar apenas vira
determinar os limites dessa aplicabilidade, com a definicdo de elementos
(despedida arbitraria e justa causa) que delimitem sua eficacia, inclusive pela
possivel conversdo em indenizagdo compensatéria da garantia de
permanéncia no emprego. Indenizagdo ndo é garantia da relacdo de
emprego. Como se vé no texto, é uma medida compensatéria da perda do
emprego. Se a Constituicdo garante a relacdo de emprego, o principio é o da
conservagdo, e ndo o da sua substituicdo. Compreendido o texto
especialmente em conjugagdo com o § 1 do art. 5°, aplicavel aos direitos do
art. 7° - que se enquadram também entre os direitos e garantias
fundamentais - chega-se a conclusdo de que a norma do citado inciso | é de
eficacia contida”

Nessa linha de entendimento, o art. 7°, | da Magna Carta, como norma de eficacia
contida teria, no minimo, o condao de invalidar as dispensas arbitrarias e sem justa
causa. Nao foi diferente o entendimento estabelecido no Enunciado n ° 2 da | Jornada

de Direito Material e Processual do Trabalho, vejamos:

I - ART. 7°, INC I, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. EFICACIA PLENA.
FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO. DIMENSAO OBJETIVA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEVER DE PROTECAO. A omisséo
legislativa impbe a atuagdo do Poder Judiciario na efetivagdo da norma
constitucional, garantido aos trabalhadores a efetiva protecdo contra a
dispensa arbitraria.

Il - DISPENSA  ABUSIVA DO EMPREGADO. VEDACAO
CONSTITUCIONAL. NULIDADE. Ainda que o empregado ndo seja estavel,
deve ser declarada abusiva e, portanto, nula a sua dispensa quando implique
a violagdo de algum direito fundamental, devendo ser assegurada
prioritariamente a reintegragéo do trabalhador.
No mais, o proprio art. 5, § 1°, da Lei Maior prevé que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, de forma que é inconcusso

que tal preceito normativo se aplica ao art. 7°, | da Magna Carta.

Nao obstante as licdes acima expostas, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias ainda
defendem que a norma em comento possui eficacia limitada, ou seja, somente
produzira efeitos com a edicdo da lei complementar, de modo que fazem do ditame
constitucional letra morta, no que se convencionou chamar de constitucionalizacéo
simbdlica, fato este que atenta contra a maxima efetividade e a forgca normativa da

Constituigao.
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Portanto, a auséncia de eficacia e de vigéncia social da protecdo
constitucional contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa revela
claramente como o Estado (constituinte) se utilizou de dispositivos
constitucionais com carater hipertroficamente simbdlico para adiar a
resolugdo de conflitos sociais e causar a falsa impressao de que estava
atuando em prol da melhoria das condi¢cbes sociais, quando, em verdade,
tais dispositivos ja nasceram com o objetivo de terem sua eficacia bloqueada
por questbes nao juridicas, mas sim por questées politicas e econdémicas.
(GASPAR, 2011)

Contudo, ainda que a vedacao contra a despedida arbitraria fosse norma de eficacia
limitada, a inércia do Poder Legiferante nao poderia servir de pretexto para
inobservancia do direito social/fundamental pelo Poder Judiciario, tal como exposto no
Enunciado 2 da | Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho acima transcrito

e pelo posicionamento de doutrina moderna, vejamos:

Portanto, tem-se que ndo pode o Poder Judiciario, diante da omisséo dos
Poderes Legislativo e/ou Executivo, manter-se igualmente omisso dado que,
diante da posicdo de destaque que assumo no Estado Democratico de
Direito, a ele cabe concretizar os dispositivos constitucionais, notadamente
aqueles que ndo demandem uma alocag¢do de recursos materiais (GASPAR,
2011).

Frisa-se que o Supremo Tribunal Federal, ao abordar a matéria no Mandado de

Injungédo 712-8, que versou acerca da omissao do Poder Legislativo em editar a Lei de

Greve dos Servidores Publicos (art. 37, VIl da CF), determinou que cabe ao Poder

Judiciario produzir a norma para conferir efetividade ao referido direito constitucional.

Noutra banda, no caso do art. 7°, | da Magna Carta, a Corte Maior também ja fora
provocada em diversas oportunidades acerca da inércia do Poder Legiferante em
elaborar a Lei Complementar referida no dispositivo constitucional em comento.
Contudo, o Supremo Tribunal Federal, no Mandado de Injungdo 628/RJ, decidiu que
nao € o caso de omissao legislativa, pois, no proprio texto constitucional ha norma

provisoria que regula a matéria, vejamos:

Existindo norma, na prépria Constituicdo Federal, mais precisamente no art.
10, I, do A.D.C.T., que regula, provisoriamente, o direito previsto no inciso |
do art. 7° da Parte Permanente, enquanto nao aprovada a lei complementar
a que se refere, mostra-se descabido o Mandado de Injun¢do destinado a
compelir o Congresso Nacional a elabora-la. 2. Precedentes: Mandados de
Injungéo nos 487 e 114. 3. Mandado de Injun¢do ndo conhecido.’
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Nao obstante o entendimento do Supremo Tribunal Federal, conforme é cedico, a
norma prevista no ADCT é meramente provisoria, enquanto ndo regulada a matéria
através de Lei Complementar. No caso em questéo, o art. 10, | do ADCT nao tutela a
efetiva protecdo ao emprego com a vedagao da dispensa arbitraria ou sem justa causa,
mas, tdo somente, onera financeiramente o empregador quando este opta em exercer

a denuncia vazia do pacto laboral.

Desta forma, reputo que, decorridos quase 03 (trés) décadas da promulgagdo da
Magna Carta, ha sim omisséo legislativa no que tange a Lei Complementar mencionada
pelo art. 7°, | da CF, vez que a norma transitoria tinha o condao de regular a matéria em
um “curto periodo de tempo”, ndo podendo se protrair por quase 30 (trinta) anos,

sobretudo, quando se trata da efetivagao de um direito fundamental.

No mais, ainda que ndo editada a Lei Complementar referida no art. 7°, | da
Constituicao Federal, é possivel afirmar que o ordenamento juridico nacional, como um
todo, fundado na dignidade da pessoa humana e na valorizagao do trabalho obsta a
despedida arbitraria do obreiro, ante a aplicagao imediata do dispositivo constitucional
abordado, conforme ja exposto linhas atras.

Em outra linha de argumentagdo, nem mesmo nas relagdes civis, onde se pressupdem
a igualdade entre as partes, € possivel a resolugdo contratual por puro arbitrio de um
dos contratantes, conforme previsto no art. 122 do Codigo Civil (VALE, 2013, p. 191).
Ora, tal raciocinio deve também ser aplicado nas relagdes trabalhistas, sobretudo, em

virtude hipossuficiéncia do trabalhador em face do empregador.

Além disso, o proprio dispositivo constitucional em comento aduz que o empregado
despedido sem justo motivo fara jus a indenizagao, portanto, se a Lei Maior estabeleceu
reparagcao patrimonial para o obreiro nos casos de dispensa arbitraria, € porque a
considera o ato do empregador ilicito, conforme inteligéncia do art. 927 do Cddigo Civil
(VALE, 2013, p. 192).
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Pensar de modo diverso é entender que a propria Constituicdo Federal permite que o
trabalhador se enriquega sem justo motivo, em detrimento do empregador que estaria

agindo no seu legitimo direito potestativo de despedir.

4.3 CONSEQUENCIAS

Conforme ja esclarecido nas linhas acima, o ordenamento juridico patrio veda a
despedida arbitraria ou sem justa causa, de modo que ndo ha que se falar em direito
potestativo do empregador em pdr fim a relagdo de emprego.

A partir da interpretagédo conjunta da Constituicdo Federal, da Convencéo 158 da OIT e
da propria Consolidagcdo das Leis Trabalhistas, tem-se que a despedida deve ser
fundamentada em justa causa (art. 482 da CLT) ou em motivos técnico, econémico ou
financeiro (art. 165 da CLT e 4° da Convencgao).

Do contrario, sendao apresentado um motivo socialmente aceitavel para a despedida, o
ato sera arbitrario, cabendo a declaracdo de nulidade do ato e o retorno ao status quo

ante.

Em outras palavras, nado justificada a resilicdo do pacto laboral, o obreiro faz jus a
reintegracéo ao posto de trabalho (retorno ao estado anterior das coisas) e, caso isto
nao seja possivel ou aconselhavel, o Poder Judiciario devera fixar indenizagao

compensatoria.

Nesse sentido, importante trazer a lume o posicionamento da doutrina, que aborda as

consequéncias de todas as hipoteses de resilicdo do contrato de trabalho, in verbis:

Nesse trilhar, a ordem juridica patria prevé quatro hipoteses de dispensa: i)
arbitraria, ou sem qualquer motivagdo, sendo possivel, nesse caso, a
reintegragéo do trabalhador ao emprego, sem prejuizo da indenizagédo a que se
refere a Constituicdo; ii) motivada, mas sem justa causa, passivel de indenizagédo
compensatoéria, ja prevista no art. 10, I, do ADCT; iij) por justa causa, que nao
comportara indenizag¢ao; iv) discriminatéria, redundando na nulidade do ato, com
a possibilidade de reintegragéo e indenizagdo. (VALE, 2013, p. 53)

A reintegracdo nos casos de despedida arbitraria ou sem justo motivo pode parecer

utépica demais, entretanto, este € o caminho trilhado pela prépria Constituicdo Federal
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ao dispor no art. 7° inciso |, que cabe a Lei Complementar prever ‘indenizacdo

compensatoria, dentre outros direitos’.

No mais, refor¢a este entendimento o fato de que o préprio caput do artigo em comento
assegura aos trabalhadores outros direitos que visem a melhoria das condigdes sociais.

Desta forma, para que se tenha uma real protecao da relacdo em emprego, conforme
diretrizes firmadas pela Lei Maior e pela Convencgao 158 da OIT, imprescindivel que se

assegure ao obreiro, como regra, o direito de ser reintegrado ao emprego.

Entretanto, este posicionamento ainda é minoritario. A doutrina dominante, afirma que a
Lei Complementar que ira disciplinar a matéria devera prevé uma indenizagao

compensatéria, contudo, ndo podera prevé a reintegracdo “dentre outros direitos
(ROMITA, 1994)

Isto porque, a doutrina majoritaria defende que a Constituicdo Federal, ao substituir o
sistema da estabilidade decenal pelo do FGTS, extinguiu com a estabilidade
permanente, conservando-se somente a estabilidade provisoria (ex. gravidas, cipeiros,

dirigentes sindicais, efecetera).

Convém registrar que o ordenamento juridico patrio ndo estabelece uma estabilidade
definitiva ao empregado, mas, tdo somente, veda o “direito potestativo” do empregador
em pér fim ao contrato de emprego sem, ao menos, apresentar um motivo que justifique
a extingao da relagao (MAIOR, 1996)

Assim, a interpretacdo dominante, ndo pode ser empecilho ao fim maior previsto na
Magna Carta e na Convencéao 158 da OIT, que € a preservacgao/continuidade da relagao

de emprego, de forma que seja vedada a despedida arbitraria ou motivada.

Frisa-se que, estabelecer tdo somente uma indenizagdo compensatéria € esvaziar o
conteudo da norma constitucional, eis que ndo havera uma protecao efetiva da relagcao
de emprego, haja vista que o exercicio do "direito potestativo” permaneceria valido, so

seria um pouco mais oneroso.
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No mais, convém registrar que ha situagdes em que a reintegragcédo é impossivel ou nao
aconselhavel, tais como nos casos em que ha uma relacdo pessoal entre obreiro e
patrdo (ex. trabalhador doméstico), onde o Magistrado devera aplicar indenizagao
substitutiva, por aplicagdo analdgica do art. 496 da CLT, devendo esta medida ser

excepcional.

Desta forma, em sintese, temos que o empregado que fora vitima de uma despedida
arbitraria ou imotivada, podera pleitear junto a Justica do Trabalho sua reintegragao ao
cargo ou, excepcionalmente, uma indenizagdo compensatoéria, caso a reintegragéo seja

desaconselhavel.
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5 CONCLUSAO

A grande rotatividade de mao de obra, ocasionada por uma legislacao/interpretacao
permissiva, acarreta na precarizagcdo das relagdes trabalhistas, visto que impede que

direitos sejam incorporados aos contratos de trabalho dos obreiros.

Na atual sociedade capitalista, o emprego pode ser considerado como o principal
instrumento de inser¢gdo social, razdo pela qual esta intimamente ligado com a

dignidade da pessoa humana, afinal, "o trabalho dignifica o homem".

Além disso, o proprio texto constitucional patrio conferiu grande importancia ao trabalho,
ao trazé-lo como um dos fundamentos da Republica, da ordem econdmica e da ordem

social.

Desta forma, se verifica que € de suma importancia que o ordenamento juridico preveja

mecanismos que assegurem que as relagdes de emprego sejam mais duradouras.

O sistema juridico nacional, visando preservar e tutelar a continuidade da relagao de
emprego, estabelece que, via de regra, os contratos de emprego devem ser por prazo
indeterminado, bem como veda a despedida arbitraria.

Entende-se por despedida arbitraria todas aquelas que nao forem embasadas em
motivos técnicos, disciplinares ou econdémico-financeiros (art. 165 CLT). Em outras
palavras, o empresario, para por fim ao contrato de trabalho, deve sempre apresentar
uma justificativa socialmente aceitavel, sob pena de, ndo o fazendo, a despedida ser
considerada arbitraria. Nota-se que esta exigéncia esta em plena consonancia com o

dever anexo de informacgao decorrente da boa-fé objetiva.

O art. 7°, | da Lei Maior assegura expressamente a protecdo do emprego contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa. Trata-se de norma constitucional de eficacia
contida, portanto, de aplicabilidade imediata. Até porque, a Lei Complementar, que

devera ser elaborada, ndo podera contrariar o texto constitucional.
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Entretanto, ha posicionamento diverso. A doutrina dominante defende que o dispositivo
constitucional em comento possui eficacia limitada, logo, s6 produzira efeitos depois de
editada a Lei Complementar, o que até a presente data, decorridos quase 30 (trinta)
anos de vigéncia da Magna Carta, ainda n&o ocorreu.

Contudo, este entendimento, apesar de majoritario, torna a norma constitucional letra
morta, ou seja, sem qualquer eficacia, de forma que hoje se admite que ha um direito
potestativo do empregador em despedir um funcionario, desde que arque com o
pagamento da indenizagao prevista no art. 10, | do ADCT.

Por tal razdo, defende-se que este posicionamento, em razao da inércia do Poder
Legislativo em editar a Lei Complementar, acarreta em uma constitucionalizagao
simbdlica da protegdo ao emprego, vez que tal direito ndo goza de nenhuma efetivagao

no plano pratico.

No entanto, é possivel superar a inércia do Poder Legiferante. Isto porque, a Corte
Suprema, no julgamento referente a Lei de Greve do Servidor Publico, determinou que,
diante da inércia do Congresso Nacional em elaborar Lei Complementar, € possivel que
o Poder Judiciario conceda a efetividade ao dispositivo constitucional. Tal entendimento
se aplica perfeitamente ao caso em estudo, sobretudo porque se trata da efetivacédo de

um direito fundamental.

Ademais, diante da relevancia da matéria, esta é também regulada através de diploma
internacional, a Convencgao 158 da OIT, que prevé expressamente a impossibilidade de

despedida arbitraria ou sem justa causa.

Pontua-se que a referida Convencgao fora ratificada pelo Brasil, contudo, meses apods
sua vigéncia internamente, o entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique
Cardoso, a denunciou, sem autorizagdo do Congresso Nacional.

Por tal razdo, a denuncia foi irregular, haja vista que fora feita através de ato unilateral
do Presidente da Republica, enquanto a Magna Carta (art. 49, I) exige a coparticipagao
dos Poderes Executivo e Legislativo. Além do que, o ato de denuncia implicou em nitido

retrocesso social, sendo este mais um motivo para a sua inconstitucionalidade.
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Atualmente, tramita no Supremo Tribunal Federal A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
que atacou o ato de denuncia. O referido Tribunal aponta no sentido de acatar a tese de
que o ato de denuncia € complexo, ou seja, exige a conjugacao de vontades do Poder
Executivo e Legislativo.

Entretanto, em razdo das repercussodes juridicas, sociais e econdmicas, acredita-se que
o STF ira modular os efeitos temporais da decisdo, conferindo-lhe somente efeitos ex

tunc, ou seja, ndo haveriam efeitos retroativos.

Desta forma, se reconhecida a inconstitucionalidade da denuncia, a Convengao 158 da
OIT, seria reintegrada ao ordenamento juridico e, por ser compativel com sistema
juridico nacional, podera suprir a auséncia da Lei Complementar, em virtude do seu
carater de supra legalidade por ser um tratado que versa sobre direitos humanos e que
fora aprovado por maioria simples do Congresso Nacional.

Assim, uma vez verificada a despedida arbitraria ou sem justo motivo, o obreiro fara jus
a reintegracdo ao emprego e, acaso esta medida ndo seja possivel ou aconselhavel,

devera receber uma indenizagdo compensatoria.

Nota-se que o direito a reintegracdo ao posto de trabalho é um avango importante na
efetiva protegao da relagdo de emprego, posto que a indenizagdo compensatoria nao se
revela como instrumento apto a garantir a continuidade do contrato de trabalho

(somente onera um pouco mais a despedida arbitraria, mas n&o a torna ineficaz).

Convém pontuar que a vedacao a despedida arbitraria e a consequente reintegragéo
nao ocasionam o0 engessamento das relagdes trabalhistas, haja vista que ndo é
assegurada aos empregados uma estabilidade definitiva, mas, tdo somente, condiciona

a extingdo do vinculo empregaticio a apresentagao de um motivo socialmente aceitavel.

Por fim, conclui-se que a protecao efetiva da relagdo de emprego traz beneficios para
toda a conjuntura socioecondmica da nagao, além de promover a dignidade da pessoa
humana e auxiliar na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, objetivo

primordial da Republica Federativa do Brasil.
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