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RESUMO

O rompimento da relacdo de emprego por vontade unilateral do empregador tem
enorme aptidao para gerar conflitos. Essa situacao fez com que os Estados nacionais
buscassem a criacao de leis para proteger o trabalhador contra a dispensa. As
primeiras Leis sobre o assunto veiculavam formas de estabilidades, isto é, periodos,
durante ou a partir dos quais, o empregado ficava imune a dispensa sem justa causa.
Com a promulgacao da Constituicdo de 1988, a norma de protecao do trabalhador
contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa foi erigida a categoria de direito
fundamental. O dispositivo constitucional, no entanto, foi alvo de profundos debates
na constituinte, resultando em redacao que albergasse tanto os interesses daqueles
que defendiam a ampla liberdade de dispensa, como o0s que defendiam a
intensificacdo da protecdo contra ela. Apés mais de 20 anos de vigéncia, ndo é
possivel ficar preso as intensées e debates da Constituinte, pois as mudancgas
ocorridas em diversos textos legislativo, como a operada no Cédigo Civil, em 2002, a
criagao do Codigo de Defesa do Consumidor, e as demais mudancas no pensamento
juridico-filoséfico, promoveram a mutagéo de diversos dispositivos Constitucionais. No
atual estagio de evolucao da dogmatica juridica nao € possivel admitir a consagracao
da norma de protecdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa pela simples
previsdo de multa de 40% sobre o saldo do FGTS e pelas estabilidades previstas para
a gestante e para o membro eleito da CIPA (art. 10, | e I, ACDT). Essa protecgao foi
ampliada pela evolugao do sistema juridico, que passou a proteger o individuo contra
o abuso de direito, nos termos do artigo 187, do Codigo Civil de 2002, bem como pela
edicao da Lei que inibe praticas discriminatérias, na relacdo de emprego (Lei 9.029 de
1995). Tem importancia, ainda, para a teoria do abuso de direito, o reconhecimento
da aplicabilidade horizontal dos direitos e garantias fundamentais, os principios da
razoabilidade e proporcionalidade. No campo da dispensa arbitraria, foi abordada,
ainda, as diferencas entre a dispensa abusiva (art. 187, CC) e a dispensa
discriminatéria (Lei 9.029 de 1995), tanto no campo do conceito, como no dos efeitos

juridicos.
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1.  INTRODUCAO

A constitucionalizacdo dos direitos sociais, algcados a categoria de direitos
fundamentais pela carta politica de 1988, abriu espago para a ampliacao da protecao
do trabalhador. Antes, as questdes trabalhistas se restringiam as condicdes de
trabalho, tal como jornada, intervalos, hip6teses de interrupcéo e suspensao etc.

Com a constitucionalizacao do direito do trabalho e a consagracao da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, isto é, da nocdo de que estes se
constituem de valores a serem garantidos em todas as dimensdes da vida social,
irradiando-se por todo o ordenamento juridico, o Direito do Trabalho ganhou especial
destaque no mundo juridico, pois foi incorporada ao seu sistema as regras de protecao

dos direitos humanos, nas relagdes mantidas com o empregador.

Vale dizer, a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, possibilitou o
surgimento da teoria da eficacia horizontal de tais direitos, estendendo a protecao da
classe trabalhadora contra abusos potencialmente violadores de direitos
fundamentais da pessoa pelo empregador.

Para nosso estudo, ganha especial destaque o fato de a Constituicao
Federal ter protegido o trabalhador contra a despedida arbitraria ou sem justa causa
(art. 79, inciso |, da CF/88). Afinal, a dispensa abusiva e a dispensa discriminatoria
encerram formas de arbitrariedade. E preciso distinguir essas formas ilicitas de
extincdo do contrato de emprego, uma vez que as consequéncia juridicas sao
diferentes, em alguns aspectos, conforme trataremos neste trabalho.

Com a ampliacdo da Competéncia da Justica do Trabalho, por meio da
emenda constitucional 45 de 2004, discussodes relativas as protecdes dos direitos da
personalidade do trabalhador ganharam especial destaque na Justica Especializada.
A interpretacao dada ao artigo 114 da Constituicao Federal, apds a referida emenda,
tem permitido estender a protecao do trabalhador as relacdes pré e pds contratual.

Neste trabalho, o enfoque sera a dispensa abusiva (art. 187, CC) e a
dispensa discriminatéria (Lei 9.029 de 1995). Ao longo do estudo sera necessario
abordar questbées polémicas, como a limitacdo do direito do empregador de rescindir
o contrato de trabalho, o 6nus processual de demonstrar os motivos levantados,



quando questionados judicialmente, as consequéncias juridicas da dispensa,
reintegracao, indenizacdes, além de outras questdes relativas a dispensa abusiva e a

dispensa discriminatéria.

O método de abordagem sera o dialético e 0 método de procedimento sera

0 monogréfico.

O universo de pesquisa sera o problema da dispensa abusiva e da
dispensa discriminatéria, na perspectiva dos direitos fundamentais previsto na
Constituicao Federal de 1988, sem deixar de dar atencao a importantes Convencgdes
e Tratados internacionais, como é o caso das Convencgdes 111 e 158 da Organizacao

Internacional do Trabalho

O obijetivo final é empreender importante esforco tedrico, visando enfrentar
0s principais problemas tedricos e praticos do jurista que se depara com a questao da
defesa do trabalhador que € discriminado ou que é objeto de abuso de direito pelo
empregador.

2. A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO E A NOVA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

No inicio do constitucionalismo moderno, a Constituicao era vista como
uma carta politica, sem eficacia normativa plena. Conforme ensinamento de Luis
Roberto Barroso (2007, p. 24), “nessa etapa historica, o papel da constituicao era
limitado, funcionando como uma convocagéao a atuagdo dos Poderes Publicos, e sua
concretizagdo dependia, como regra geral, da intermediacdo do legislador”. Em tal
periodo, prevaleceram as grandes codificagdes, como é o caso do Cddigo
Napolebnico, que preservava o ideal burgués de protecdo a propriedade e da
liberdade de contratar.

Essa visdo limitada da Constituicdo somente veio a ser superada ao longo
do Século XX, com o advento do Estado Social e a incorporacao, as leis Civis, de
normas de relativizacao do individualismo exacerbado. Ao longo do mencionado
século, foram incorporados aos cédigos as normas chamadas de ordem publica, que

se visavam, precipuamente, a protecao da parte hipossuficiente da relacdo, como o



empregado, o consumidor, o locatério, etc. Nesse periodo ocorreu também, o
fenbmeno da “descodificacdo”, com a criacao de leis especificas para tratar de temas

dantes reunidos em cddigos, como é o caso da lei Consumerista, do Inquilinato etc.

Por fim, numa terceira onda dogmatica, ocorrida, sobretudo apés a 22
Guerra mundial, e, no Brasil, mais fortemente a partir de 1988, a Constituicao passou
a ocupar o centro axiolégico do ordenamento juridico. Suas regras e valores passaram
a irradiam sobre todo o sistema juridico. Nesse sentido, é a constatacao de Luis
Roberto Barroso (2007, p. 19):

“A partir de 1988, e mais notadamente nos ultimos cinco ou dez
anos, a Constituicdo passou a desfrutar ja ndo apenas da
supremacia formal que sempre teve, mas também de uma
supremacia material, axiolégica, potencializada pela abertura do
sistema juridico e pela normatividade dos seus principios”.

No mesmo sentido, leciona Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 77):

“No Brasil, a mesma tendéncia de constitucionalizag¢ao verificou-
se: comegada em 1934, foi mantida em todas as Constituicbes
posteriores, mesmo as de natureza autocratica (1937, 1967,
1969). Entretanto, tal tendéncia adquiriu novo status apenas
com a Constituicdo de 1988. E que esta, em inimeros de seus
preceitos e, até mesmo, na disposicao topografica de suas
normas (que se iniciam pela pessoa humana, em vez de pelo
Estado), firmou principios basilares para a ordem juridica, o
Estado e a sociedade — grande parte desses principios elevando

ao apice o trabalho, tal como a matriz pds-guerra europeu”.

Verifica-se, pois, que o Direito Brasileiro, ap6s 1988, passa por uma
releitura & luz dos principios e regras constitucionais. E nesse sentido que devemos
apreender a expressao Constitucionalizagdo do Direito. Nao € no sentido de incluséo,

na Lei Maior, de regras préprias de outros dominios, como acontece, por exemplo,



com o artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988, que enumera direitos da classe
trabalhadora, muitos deles ja reconhecidos pela Legislacao Infraconstitucional.

A expressao “Constitucionalizagdo do Direito” deve ser entendida como o
fendbmeno pelo qual o interprete ou aplicador do direito deve sempre buscar as normas

e valores constitucionais para legitimar suas decisdes interpretativas.

Essa constitucionalizagcdo do direito, no que diz respeito ao Direito do
trabalho, vem acarretando importantes alteracdes jurisprudenciais, pois o enfoque
deixou de ser exclusivamente a CLT, e sim os principios e regras constitucionalmente

previstos.

A titulo ilustrativo, podemos citar o reconhecimento da garantia de emprego
a empregada gestante, mesmo no contexto de vinculos temporarios, com a
modificacao da sumula 244 do TST, a protecao contra a dispensa discriminatéria, nos
termos da sumula 443 do TST, etc.

2.1 A Constituicao Federal de 1988 e o Neoconstitucionalismo

A Constituicao de 1988 representa um importante marco histérico no Direito
Constitucional Brasileiro, pois foi a primeira carta politica verdadeiramente
democratica, o que se verifica pela protecao dos interesses das mais variadas classes

sociais.

No ambito do Direito do Trabalho, por exemplo, podemos verificar a
protecdo a livre iniciativa e a propriedade, como um dos principios da Ordem
Econémica (art. 1¢, inciso IV e art. 170, caput e inciso I, CF), sem prejuizo da ampla
protecdo da classe trabalhadora (art. 7° caput e incisos). Consequentemente, a tutela
de valores antag6nicos é algo corrigueiro, cabendo ao interprete compatibilizar esses

interesses, na medida em que nao se fala em antinomia entre normas constitucionais.

Em sendo democratica, avangou da simples protecao do individuo contra o
Estado para a consagragao de direitos coletivos e sociais, 0 que abriu espaco, por
exemplo, ao desenvolvimento da teoria da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.



Na pratica, a Constituicdo de 1988 foi uma das engrenagens do processo
de transicdo do regime ditatorial para o democratico, com a previsdo de elei¢coes
diretas, com sufragio universal e o voto secreto. Tais valores, alids, dada a enorme
importancia a protecdo do novo sistema, foram alcados a categoria de clausulas
pétreas (art. 60, § 4°, CF).

A Constituicio de 1988 ja nasce ungida pelos ideais do
Neoconstitucionalismo, que tem como base filos6fica a decadéncia do Positivismo

Juridico, ao fim da 22 Guerra Mundial, e ascenséao de valores éticos e morais.

Como bem leciona Luis Roberto Barroso (2007, p. 4):

“O Jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI,
aproximou a lei da razéo e transformou-se na filosofia natural do
direito. Fundado na crenca em principios de justica
universalmente validos, foi o combustivel das revolugdes liberais
e chegou ao apogeu com as constituicbes escritas e as
Codificagbes. Considerado metafisico e anti-cientifico, o direito
natural foi empurrado para a margem da histéria pela ascenséo
do positivismo juridico, no final do século XIX. Em busca de
objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a Lei,
afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica
e dominou o pensamento juridico da primeira metade do século
XX. Sua decadéncia €& emblematicamente associada a
derrocada do fascismo na ltalia e do nazismo na Alemanha,
regimes que promoveram a barbarie sob a protecdo da
legalidade. Ao fim da 22. Guerra, a ética e os valores comegaram

a retomar o direito”.

A experiéncia historica do positivismo juridico puro ndo foi das melhores.
Para tal corrente filoséfica, o direito, como sistema normativo, deve existir
independentemente da moral, da realidade econémica ou das formas de organizagao
politica. Aos profissionais do Direito, diante da norma posta, restava, apenas,
subsumir, de modo totalmente objetivo, os fatos ao direito, retirando dessa operacao



consequéncias juridicas totalmente previsiveis, de modo a conferir seguranca juridica

necessaria ao desenvolvimento do sistema capitalista.

Como bem pondera Fabio Konder Comparato (2006, p.353):

“Na busca de exatidao de raciocinio, os positivistas do direito
ndo podiam considerar objeto da teoria juridica as acgées
humanas, em razdo de sua vulnerabilidade imprevisivel e de sua
extrema complexidade. Restavam assim, como objeto préprio de
uma analise que se pretendia cientifica do direito, unicamente os
textos normativos, considerados sob dois aspectos: na precisdo
semantica de seus conceitos técnicos e no encadeamento l6gico
das proposigées. O direito reduziu-se, inelutavelmente, a puras
formas normativas. O conteudo politico, econémico, religioso,
etc. deveria ser expurgado da teoria juridica, a fim de que ela
pudesse pretender a algum rigor cientifico”.

Vale dizer, a ciéncia do direito passou a ter funcao de determinar o que o
direito é, e ndo o que o direito deve ser, ensejando a total separacédo das nocdes de
direito e moral. O perigo do sistema positivo puro esta justamente na separacao dos
valores éticos do direito. Como bem observa Fabio Konder Comparato na obra supra
citada:

“ao se levar esse raciocinio as ultimas consequéncias, teremos
como conclusio loégica, que o terror permanente, estabelecido
por um Estado totalitario, ndo deve interferir na analise fria e
objetiva que um jurista faz do sentido, da vigéncia, ou do ambito
de aplicacao das normas editadas por esse Estado. O que
significa fazer do sistema juridico uma simples técnica de
manifestacdo da vontade dominante, no meio social, quaisquer
que sejam as finalidades persequidas pelos que exercem essa

dominag&o”.
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A derrocada desse sistema juridico ocorreu com a derrota dos nazistas, na
22 Guerra Mundial, pois, ao se analisar o sistema juridico Alemao em confronto com
os atos de Hitler, pode-se observar que tal ditador ndo infringiu qualquer norma do
ordenamento de seu pais, muito embora, pelo senso comum, fosse possivel afirmar

que tais atos e comportamentos infringiram os valores éticos da sociedade.

Nesse contexto, como teoria intermediaria entre o jus naturalismo e o jus
positivismo, nasce, entao, o pds-positivismo juridico, que tem por objetivo, na visao
de Luis Roberto Barroso (2007, p. 4):

“Ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas. A interpretacao e aplicacao do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de
justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou

personalismos, sobretudo os judiciais’.

Foi nesse contexto filoséfico mundial que surgiu a Constituicao de 1988.
Em seu corpo de normas, identificamos nao sé regras de estrutura e organizacéao do
Estado, mas também regras de protecdo do homem, como ser humano digno de
respeito (art. 12, Ill, CF). E, pela prépria topologia dessas normas de protecao do
homem na Constituicdo, alcadas a categoria de Principios, direitos e garantias
fundamentais, é possivel afirmar que o Legislador constituinte pretendeu que tais
normas constituissem a base da sociedade brasileira.

Além do contexto histérico (pds-guerra) e do contexto filoséfico (pos-
positivismo), foi crucial para a constru¢cdo do que se convencionou chamar de
“Neoconstitucionalismo”, a atualizacao teérica da Hermenéutica Constitucional.

Uma das grandes mudancas de paradigmas ocorridas ao longo do Século
XX foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica. Isso implica em
reconhecer que a Constituicdo ndo é um documento essencialmente politico,
contendo um mero convite a atuacdo dos Poderes Politicos, mas sim um documento

formal dotado de poder normativo, de carater vinculativo e obrigatério.
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Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2007, p. 6), “as normas
constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que é atributo de todas as normas
juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar mecanismos proprios de coacéo, de

cumprimento forgado.”

Mauricio Godinho Delgado (2012) também identifica essa nova
caracteristica da Constituicao de 1988 e, com apoio na doutrina de José da Silva Pinto,
afirma que ‘“ainda que ndo seja absoluta ou completa a eficacia do preceito
constitucional surgido, ela existe pelo menos na propor¢cdo em que o novo preceito

revoga ou esteriliza principios € normas frontalmente antitéticos ou incompativeis”.

Reconhecida a imperatividade da norma constitucional, expande-se a
chamada Jurisdicdo Constitucional, com a criagdo, em diversos Estados, dos
Tribunais Constitucionais, responsaveis pela guarda da Constituicdo. Em nosso atual
sistema jurisdicional, tal funcao é reservada ao Supremo Tribunal Federal (art. 102,
caput, CF). Fez parte dessa expansao constitucional a criagdo de mecanismos de

controle de constitucionalidade, concentrado ou difuso, das normas juridicas.

Por fim, a nova intepretacdo constitucional, surgida a partir do
reconhecimento da forca normativa da constituicao e da experiéncia dos Tribunais
Constitucionais, tornou possivel a identificacao de nova fase do Constitucionalismo, a

gue se convencionou chamar de neoconstitucionalismo.

2.2 A Nova Interpretacao Constitucional

O modelo social e juridico da sociedade do Século XX e XXI| tornou
necessaria a revisdo das técnicas hermenéuticas até entao vigentes. Os elementos
tradicionais de interpretacdo, de longa data definidos como o gramatical, o histérico,
o sistematico e o teleolégico, ndo sdao mais suficientes para legitimar as decisdes
judiciais.

Como bem observa Luis Roberto Barroso (2007, p. 9), a interpretacao
juridica tradicional sempre esteve assentada sobre duas grandes premissas: “‘quanto

ao papel da norma, cabe a ela oferecer, no seu relato abstrato, a solugcdo para os
problemas juridicos; quanto ao papel do juiz, cabe a ele identificar, no ordenamento
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juridico, a norma aplicavel ao problema a ser resolvido, revelando a solucdo nela
contida.”

Por sua vez, a interpretagdo constitucional propde algumas mudancas
nessas premissas, pois, quanto ao papel da norma, verificou-se que a solucdo dos
problemas juridicos nem sempre se encontram no relato abstrato do texto normativo.
Nesse sentido, afirma Luis Roberto Barroso (2007, p. 9): “Muitas vezes so é possivel
produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos
relevantes, analisados topicamente.”

Quanto ao papel do Juiz, ndo Ihe cabe, tdo somente, identificar ou revelar
a solucao contida no enunciado normativo. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso
(2007, p. 15): “O interprete torna-se coparticipante do processo de criagdo do Direito,
completando o trabalho do Legislador, ao fazer valoracbées de sentido para as

clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis”.

Essa nova perspectiva da interpretacédo fez o interprete identificar alguns
conceitos, que apds serem delimitados pela Hermenéutica Constitucional, permite ao
aplicador do Direito, em especial o Poder Judiciario, a solucionar grandes questdes
constitucionais. Surgem o0s conceitos de “clausulas gerais”, “principios”, o
reconhecimento e estudo das “colisbes de normas constitucionais”, € a solugéao

desses impasses pela “ponderacao” e “argumentacao”.

A peculiaridade da norma constitucional fez a doutrina e a jurisprudéncia
buscar o desenvolvimento de elementos préprios de interpretagdo, que segundo Luis
Roberto Barroso sdo: 1) supremacia da constituicdo; 2) presuncdo de
constitucionalidade dos atos e normas do Poder Publico; 3) Interpretagdo conforme a
constituicdo; 4) unidade; 5) razoabilidade; e 6) efetividade.

A colisdo de normas constitucionais passou a ser percebida como um
fenbmeno natural, do qual jamais podera resultar a exclusdo de uma norma para a
prevaléncia total da outra, como acontece na interpretacdo juridica tradicional,
segundo os critérios hierarquico, temporal e especial.

As Constituicdes modernas sdo documentos dialéticos, que consagram
bens juridicos que naturalmente se contrapéem. Como bem observa Luis Roberto
Barroso (2007, p. 10) “ha choques potenciais entre a promo¢ao do desenvolvimento
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e a protecdo ambiental, entre a livre iniciativa e a protecdo do consumidor.” InUmeros

sao os valores antag6nicos tutelados no texto constitucional.

O eventual choque entre esses valores ndo pode ser resolvido pela
prevaléncia absoluta de um sobre o outro. Pelo menos esta ndo deve ser a regra. A
solucdo das colisbes deve passar pelo feixe da ponderacdo. A ponderacdo se
contrapde a ideia de subsuncéo, propria da interpretacao classica do direito. O papel
do Juiz, conforme dito linhas atras, deixou de ser a de mero interprete da Lei,
subsumindo a regra ao caso concreto, para assumir funcéo ativa na construcdo do
Direito. Nesse sentido, valiosa é a constatacao de Celso Ribeiro Bastos (2014, p.189-
190):

“Alguns estudiosos veem na interpretacdo um carater puramente
cognoscitivo. Ndo obstante, outro grupo de estudiosos, aos
quais nos filiamos, entende que a interpretagdo implica um juizo
decisorio, dentro de uma esfera de decisées viaveis. (...) Em
toda interpretacdo existe criagcdo do direito. Trata-se de um
processo no qual entra a vontade humana. Nesse sentido, a
interpretacdo € uma escolha entre multiplas opgbées”

E, em outro trecho de sua obra, leciona ainda Celso Ribeiro Bastos (2014,
p. 34):

“E o interprete nunca sera absolutamente neutro. Aquele vazio

a que se referiu a cima é preenchido em grande parte com
preconceitos, valores e visées pessoais do aplicador da lei. O
Direito é essencialmente voluntarista, vale dizer, necessita da
vontade do interprete. Mas so esta nao legitima seu uso. Na
verdade, o mundo juridico so aceita a legitimacao que lhe é
propria e que envolve a utilizacdo do discurso juridico-normativo.
O certo é que, em havendo o exercicio da personalidade no ato
interpretativo, ndo se pode desdenhar o alto grau de
possibilidade de se chegar a resultados diversos”
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Por meio da ponderacdo, o interpreta fara concessdes reciprocas,
procurando preservar 0 maximo possivel de cada um desses interesses em disputa
ou, no limite, procedera a escolha do direito que ira prevalecer, em concreto, por
realizar mais adequadamente a vontade constitucional, segundo os critérios de

razoabilidade e proporcionalidade.

2.3. Os critérios da Razoabilidade e Proporcionalidade e a necessidade de
Legitimacao das Decisoes Judiciais

Razoabilidade e proporcionalidade sao parametros, critérios ou padroes de
interpretagdo que possibilitam o sopesamento entre principios constitucionais
contrapostos e a verificagdo da legitimidade e juridicidade dos atos legislativos e

administrativos.

Embora alguns autores neguem a sinonimia entre razoabilidade e
proporcionalidade, o fato € que, de modo geral, a doutrina ndo da muita atencao a
esse detalhe, e o Supremo Tribunal Federal, em suas decisdes, ora utiliza o termo
“razoabilidade”, ora “proporcionalidade”, sem um rigor técnico/cientifico de

diferenciacao.

Celso Ribeiro Bastos leciona que o postulado pode ter duas origens
possiveis. A primeira, € admitir que o postulado esta implicito na Constituicao,
conforme construcao doutrinaria Alema. Pela segunda origem possivel, o postulado
da Razoabilidade tem sua origem na evolug¢ao do conceito do devido processo legal,
que, ha tempos, deixou de ser encarada como mera garantia formal, procedimental,
encampando feicao substancial, conforme doutrina Norte Americana. Nesse sentido,
vale citar ipses literis as palavras do mencionado de Bastos (2014, p. 168):

“No Direito Brasileiro, a técnica da verificacao da razoabilidade
pode ser admitida como presente no Texto Constitucional sob
dias Oticas diferentes. Abrem-se, assim, dias construgbes
admissiveis. Primeiramente como decorréncia da doutrina
alema, pode-se considerar o “principio da razoabilidade” como

implicito no sistema, revelando-se assim como um ‘“principio”
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constitucional ndo escrito. Por outro lado, poder-se-ia, ja agora
sob a inspira¢do direta da doutrina norte-americana, extrai-lo da
clausula do devido processo legal, mais especificamente como
decorrente da nogdo substantiva que se vem imprimindo a dita

clausula’.

A proporcionalidade ou principio da proporcionalidade desdobra-se em trés
aspectos: a proporcionalidade em sentido estrito, a adequacgéao e a exigibilidade.

Conforme ensinamento de Celso Ribeiro Bastos (2014, p. 167):

‘no seu emprego [principio da proporcionalidade], sempre se
tem em vista o fim colimado nas disposicées constitucionais a
serem interpretadas, fim esse que pode ser atingido por diversos
meios, entre 0s quais se havera de optar.”

A adequacédo, nas palavras de Celso Ribeiro Bastos (2014, p. 134) se
verifica quando ‘0 meio escolhido, dentre todos aqueles possiveis, deve ser
‘adequado para atingir o fim almejado, revelando conformidade e utilidade ao fim

desejado.”

Na esteira da exigibilidade, deve o interprete ponderar se o meio escolhido
€ o0 mais suave dentre os diversos disponiveis. Por fim, sob a oética da
proporcionalidade em sentido estrito, deve-se analisar se 0 meio empregado é o mais
vantajoso, no sentido de promoc¢ao de certos valores, com o0 minimo de desrespeito

de outros.

O principio da razoabilidade tem relacao direta com a justica das decisoes.
Trata-se de um critério de ponderacao entre os meios e os fins, complementando a

analise de adequacao entre os meios e fins da proporcionalidade.

Segundo Luis Roberto Barroso (2007), o principio da razoabilidade enfeixa
um parametro de valoracdao dos atos do Poder Publico, por meio do qual se pode
avaliar se ele esta informado pelo valor superior do ordenamento juridico, que é a
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Justica. Segundo o mesmo doutrinador, € mais facil senti-lo, do que conceituado, visto
qgue o principio se caracteriza por liberar um conjunto de proposicées de dimensao

excessivamente subjetiva.

Em sintese, os postulados da proporcionalidade e razoabilidade devem
nortear a atividade do interprete, no sentido de construir a norma juridica aplicavel ao
caso concreto, ponderando-se 0s meios possiveis para o atingimento dos fins legais,
para escolher aquele que melhor atenda aos objetivos, com o minimo de sacrificio

para os direitos e liberdades fundamentais eventualmente em choque.

Sobre a ponderagéo, leciona Gilmar Ferreira Mendes (2014, p. 189):

“O exercicio da ponderacgao é sensivel a ideia de que, no sistema
constitucional, embora todas as normas tenham o mesmo status
hierarquico, os principios constitucionais podem ter ‘pesos
abstratos” diversos. Mas esse peso abstrato é apenas um dos
fatores a ser ponderado. Ha de se levar em conta, igualmente, o
grau de interferéncia sobre o direito preterido que a escolha do
outro pode ocasionar. Por fim, a ponderacdo deve ter presente
a propria confiabilidade das premissas empiricas em que se
escoram os argumentos sobre 0 significado da solugéo proposta
para os direitos em colisdo. E importante perceber que a
prevaléncia de um direito sobre outro se determina em fung&o
das peculiaridades do caso concreto. Ndo existe um critério de
solucao de conflitos valido em termos abstratos”.

Por fim, apds a ponderacdo, deve surgir a argumentacdo, que seria a
exteriorizagcdo da légica estabelecida pelo interprete, na ponderacdo dos valores,
segundo os critérios da razoabilidade e proporcionalidade. Na licdo de Luis Roberto
Barroso (2007, p. 11), a argumentacao é importante para “assegurar legitimidade e a
racionalidade de sua interpretacdo nessas situagdes”, devendo, em meio a outras

consideracoes:
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“(i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma norma
constitucional ou legal que lhe sirva de fundamento — a
legitimidade de uma decisao judicial decorre de sua vinculagao
a uma deliberacdo majoritaria, seja do constituinte ou do
legislador; (ii) utilizar-se de um fundamento juridico que possa
ser generalizado aos casos equiparaveis, que tenha pretensao
de universalidade: decisbes judiciais ndo devem ser casuisticas;
(iii) levar em conta as consequéncias praticas que sua decisdo

produzira no mundo dos fatos.”

3. APROTEGAO DO EMPREGADO CONTRA A DISPENSA ARBITRARIA

A Constitucionalizacao do Direito do Trabalho tornou a relacdo de emprego
protegida contra a dispensa a dispensa arbitraria (art. 72, I, CF). E mérito também da
Constituicao Federal, a incorporacao ao ordenamento juridico patrio de extenso rol de
direitos humanos, erigidos a categoria de direitos individuais e coletivos (art. 5%, CF) e
sociais (art. 6% a 11, CF), todos fundamentais, o que implica dizer que estao imunes a
modificacdes que tendam a abolicao (art. 60, §4°, CF) e possuem aplicabilidade direta
e imediata (art. 59, §1°, CF).

Esse sistema garantista da pessoa humana, visando a consagragao de sua
dignidade, da sua cidadania, dos valores sociais do trabalho e da solidariedade (art.
12,1, 11,1V, e art. 32, |, todos da CF), e o reconhecimento da aplicacao desses principios
e regras no plano horizontal, isto &, nas relacées entre particulares, tornou possivel o
aparecimento e o desenvolvimento de teses juridicas, que visam atuar concretamente,
e em situagdes especificas, na protecao de trabalhadores vitimas de abusos e

discriminagdes.

A Protecao contra a dispensa arbitraria, no atual estagio de evolugao do
ordenamento juridico, ndo pode ficar limitada ao artigo 10, incisos | e Il, do ADCT.
Apoés a edicao da Constituicdo de 1988, a sociedade brasileira foi exposta a intensa
evolucao, tanto pela criacdo de novos textos legislativos, como é o caso do Codigo
Civil de 2002, como pela evolugao do pensamento juridico-filoséfico.



18

No particular, o Cdodigo Civil de 2002 foi responsavel por consagrar 0s
valores da eticidade, socialidade, solidariedade e justica, bem como pela positivacao
do conceito de ato ilicito sob a perspectiva do abuso de direito (art. 187, CC). Antes
dele, ja vigorava a Lei 9.029 de 1995, que, especificamente, trata da discriminacao na
relacao de emprego. A Convencao 158 da OIT, embora, segundo a maioria doutrinaria
e jurisprudencial, ndo produza mais efeitos no Brasil, foi responsével por aprofundar

e qualificar o debate da comunidade sobre a dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Tudo isso criou um ambiente favoravel para a rediscussdo sobre a
delimitacdo da norma de protecao contra a dispensa arbitraria, conforme trataremos

nos topicos seguintes.

3.1Breve Historico de Protecao do Trabalhador contra a Dispensa

O rompimento da relagdo de emprego por vontade unilateral do
empregador tem enorme aptiddo para gerar conflitos. E que, para o trabalhador, a
dispensa emerge como a cessacao de sua fonte de renda, o que repercute na sua
capacidade de suprir suas necessidades basicas. O empregador, por sua vez, nem
sempre tem condigcdes de manter a mao de obra, sob pena de inviabilizar sua prépria
atividade produtiva. Verifica-se, portanto, um evidente conflito de interesses, que deve
ser equacionado pela legislagéo.

Proibir, ao extremo, a dispensa inviabilizaria a atividade econbémica, ja que
o mercado é caracterizado pelos constantes altos e baixos e o empresario é quem

assume os riscos da producao.

Ao longo da historia, portanto, verificamos constantes mudancas na
equacao entre protecdo da dispensa e livre iniciativa do empregador. O Brasil foi
pioneiro ao assegurar esse tipo de estabilidade absoluta: instituida em 1923 para os
ferroviarios, foi aos poucos sendo estendida a outras categorias profissionais até que,

em 1935, passou a alcangar todos os trabalhadores urbanos, salvo os domésticos.
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As primeiras leis que garantiam a relacdo duradoura do labor contra a
dispensa arbitraria do empregado estavam relacionadas a Previdéncia Social. E o
caso do Decreto Lei n® 4.682 de 1923, denominado “Lei El6i Chaves”, que, em seu
artigo 42, estabelece a estabilidade no emprego apés a prestacdo de servigcos por

mais de dez anos, nos seguintes temos:

“Art. 42. Depois de 10 annos de servigcos effectivo o empregado
das emprezas a que se refere a presente lei s6 podera
administrativo no caso de falta grave constatada em inquerito
administrativo, presidido por um engenheiro da Inspectoria e

Fiscalizacdo das Estradas de Ferro”.

A protecdo estabelecida pelo mencionado decreto ndo abrangeu a
totalidade dos trabalhadores brasileiros, mas tdo somente aqueles que prestavam

servicos nas ferrovias.

Com a Lei n? 62 de 1935, a protecao foi estendida as demais categorias

profissionais, dispondo em seu artigo 10:

“Art. 10. Os empregados que ainda ndo gozarem da estabilidade
que as leis sobre institutos de aposentadorias e pensées tém
criado, desde que contem 10 anos de servigo efetivo no mesmo
estabelecimento, nos termos desta Lei, sO0 poderdo ser
demitidos por motivos devidamente comprovados de falta grave,
desobediéncia, indisciplina ou causa de forca maior, nos termos
do art. 52”.

Também foi mérito da mencionada Lei a instituicdo de indenizacao tarifada
aos empregados nao estaveis, dispensados sem justa causa, nos termos do seu artigo
19:

“Art. 19 E assegurado ao empregado da industria ou do

comeércio, ndo existindo prazo estipulado para a terminagéao do
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respectivo contrato de trabalho, e quando for despedido sem
justa causa, o direito de haver do empregador uma indenizacdo
paga na base do maior ordenado que tenha percebido na

mesma empresa.”

A constituicao de 1934 nao tratou de temas como a estabilidade, mas, em

seu artigo 121, §1°, alinea “g”, institui a obrigacdo do empregador indenizar o
trabalhador despedido sem justa causa.

A constituicdo de 1937 nao trouxe qualquer novidade sobre o tema. Em 1°
de maio de 1943, com a promulgacao da CLT, a estabilidade decenal foi reafirmada
pelo artigo 492, garantindo-se a todo empregado que contar com mais de dez anos
de servico na mesma empresa a estabilidade no emprego, somente podendo ser
demitido por motivo de falta grave ou circunstancia de forgca maior, devidamente

comprovadas.

A CLT previu, ainda, o direito a indenizacdo proporcional ao tempo de
servico ao empregado nao estavel, sempre que nao tenha dado motivo para a
cessacao do contrato de trabalho, nos termos dos artigos 477 e 478.

Nao obstante os esforcos legislativos em proteger o empregado contra a
dispensa, na pratica, comegaram a surgir mecanismos para burlar a Lei, como foi o
caso das dispensas denominadas obstativas, ou seja, que eram levadas a efeito para
evitar a aquisicao do direito a estabilidade.

Nesse sentido, pondera Arnaldo Sussekind (2010, p. 140): “E, assim, a
estabilidade, que visava a propiciar seguranca individual e familiar ao trabalhador,
tem-se transformado, de um modo geral, em motivo de inseguranca e temor, dada a

ameaca de despedida imotivada aos oito ou nove anos de servigo”.

Em 1946, a protecao foi elevada a status constitucional, pela edigdo do
artigo 157, inciso Xll, da Constituicdo de 1946, que assim dispunha:
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“Art 157 - A legislagdo do trabalho e a da previdéncia social
obedecerdo nos seguintes preceitos, além de outros que visem
a melhoria da condigc&o dos trabalhadores: Xl - estabilidade, na
empresa ou na exploracdo rural, e indenizagdo ao trabalhador

despedido, nos casos e nas condicoes que a lei estatuir;”

E preciso ponderar, entretanto, que a norma constitucional, especialmente
da forma como redigida, ndo representava uma garantia constitucional no sentido do
que a concebemos atualmente. A efetiva protecdo contra a dispensa dependia da
vontade do legislador infraconstitucional, até porque, naquela época, nao se tinha as
bases ideolégicas do neoconstitucionalismo, que permitem, dentre outras coisas,
aplicar as normas constitucionais nas relacdes entre particulares (aplicabilidade

horizontal).

Nessa época, o mérito da protecao do trabalhador contra a dispensa era
mesmo da CLT e das Leis e decretos anteriores, que estabeleciam de maneira

cogente direitos de estabilidade e indenizacdes pelo rompimento do pacto laboral.

No entanto, essa protecao construida ao longo de muitos anos, comecou a
ser desfeita com a edigdo da Lei 5.107 de 1966, que substituiu a estabilidade decenal
pelos depdsitos de 8% sobre o valor do salario e indenizagédo de 10% sobre o total
dos depdsitos, em caso de despedida sem justa causa. A modificagdo da sistematica
de proteg¢do aconteceu em meio ao regime militar e sob a justificativa de necessidade

de se privilegiar o progresso econdémico.

Finalmente, na Constituicao de 1988, o tema foi objeto de intensos embates
entre os Constituintes. Segundo José Afonso da Silva (2014), haviam aqueles que
defendiam a volta da estabilidade decenal e outros, mais liberais, defendiam postura

de livre desfazimento unilateral do contrato de trabalho.

A equacéao desses interesses resultou no texto no artigo 79, inciso |, da CF,

que assim dispde:

“Art. 72 S4o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de

outros que visem a melhoria de sua condigcdo social:
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| - relacao de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera

indenizagdo compensatdria, dentre outros direitos;”

Visando a plena aplicabilidade do dispositivo foi editado ainda o artigo 10,
inciso |, do ADCT, prevendo a multiplicacdo por quatro da indenizagao prevista pela
Lei 5.107 de 1966 para o caso de dispensa sem justa causa do empregado, nos

seguintes termos:

“Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere
o art. 7%, |, da Constituicao:

| - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro
vezes, da porcentagem prevista no art. 6°, "caput" e § 1° da Lei n°
5.107, de 13 de setembro de 1966;”

Embora tenha prevalecido a ideia de que a dispensa sem justa causa e a
arbitraria estariam “permitidas”, independentemente de motivacdo, desde que se
assegurasse a indenizagao nos moldes do artigo 10, inciso |, do ADCT, a verdade é
que, atualmente, a interpretacdo desses dispositivos, em razdo da evolugao social,
tende a torna-los mais garantistas aos trabalhadores do que, provavelmente, foi a

intensao dos constituintes vencedores.

A verdade é que a norma juridica, uma vez posta, desprende-se das
vontades e intensdes do legislador, acompanhando a evolug¢édo social. A construcéo
das teorias do abuso de direito, o desenvolvimento do Neoconstitucionalismo, a
influéncia de convencdes e tratados internacionais sobre o pensamento juridico e
outros fatores, criaram o ambiente necessario para que o interprete pudesse
empreender uma nova leitura do artigo 79, inciso | da Constituicao Federal.

Quanto a essa constatagcao, impossivel deixar de citar as sabias licoes de
Celso Ribeiro Bastos, para quem: “(...) embora seja inevitavel a aparente contradictio
in termis, pode-se dizer que o direito define-se tanto pela busca incessante da certeza,
traduzida por sua estabilidade, quanto pela procura incessante da sua legitimidade
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dindmica, que se traduz numa mutabilidade que acompanhe a evolucao historica
operada no seio da sociedade’.

Mais a frente, pondera Bastos (2014, p. 116-17): *(...) a interpretagdo, além
de determinar o conteudo das normas, também implica, principalmente em nivel

constitucional, numa atualizacdo constante da regra posta, sem alterar-lhe o texto”.

3.2 O Neoconstitucionalismo e a Aplicacao Horizontal dos Principios e Regras
Constitucionais

A teoria da eficacia horizontal das normas constitucionais decorre do
desenvolvimento do préprio Neoconstitucionalismo. O amadurecimento da ideia de
supremacia axiolégica da constituicdo, colocando seus valores no centro de toda e
qualquer discussao juridica, seja ela publica ou privada, permitiu que os principios e

regras constitucionais irradiassem seus efeitos sobre todas as esferas juridicas.

Partiu-se da concepcgédo de a Constituicao resulta de um pacto politico
fundamental da sociedade envolvida, de sorte que seus principios e regras devem
informar todas as relagdes porventura existentes, e nao sé limitar o Estado, como

anteriormente se concebia.

Nesse sentido sdo as ponderagdes de Mauricio Godinho Delgado (2012, p.
120):

“O enfoque de construcdo do critério de andlise da eficacia das
normas constitucionais privilegiado pela vertente moderna é
sumamente diverso do enfoque tradicional. A vertente moderna parte
do suposto (na verdade, inquestionavel axioma) de que a Constituicao
resulta de pacto politico fundamental da sociedade envolvida,
direcionando a estrutura nuclear das relacées essenciais existentes

naquela sociedade”.

Mais especificamente, assevera Carlos Henrique Bezerra leite (2011, p. 24-
29):
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“(...) com o envolver das relagcbes econdmicas, politicas e
sociais, que implicou o0 surgimento do chamado
neoconstitucionalismo ou pds-positivismo, verificou-se que nao
apenas o Estado tem o dever de proteger e promover a
efetivagdo dos direitos fundamentais, como também o0s

particulares entre si’.

A origem dessa teoria decorre, segundo o citado autor (LEITE, 2011, p. 24-
29):

“(...) do reconhecimento de que as desigualdades estruturantes
ndo se situam apenas na relacdo entre Estado e os particulares,
como também entre os proprios particulares, o que passa a
empolgar um novo pensar dos estudiosos da ciéncia juridica a

respeito da aplicabilidade dos direitos fundamentais”.

A protecédo da relacao de emprego contra a dispensa arbitraria somente
pdde se desenvolver a contento, de forma ampla, apds o reconhecimento da eficacia
horizontal das regras e principios constitucionais. Abriu-se espaco para duas vertentes
de protecdo. Uma visando determinar o particular (empregador) a abster-se de
despedir de arbitraria e outra contra o Estado, visando sua atuagéo afirmativa no
sentido de promover o pleno emprego.

Nesse sentido, é o ensinamento de Renato Rua de Almeida (2010, p. 143-
149):

“‘Na verdade, a protecdo da relagdo de emprego contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa vincula negativamente
0 empregador, na busca da eficacia horizontal dessa espécie de
direito fundamental social, ao passo que o direito ao emprego
vincula positivamente as entidades estatais na promog¢ao de
politicas publicas de pleno emprego, tendo em vista a eficacia

vertical desse género de direito fundamental social”.
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Essa releitura constitucional permitiu o desenvolvimento de teorias e
estudos negando a concepcgao absolutamente potestativa do direito do empregador
de despedir. Verifica-se, principalmente no momento da dispensa, que o empregador,
por ser detentor dos meios de producdo, coloca-se em posicao de extrema
superioridade econdmica e social em relacdo ao empregado hipossuficiente, em
situacao analoga a do Estado em relacao aos particulares em geral, o que justifica a
aplicacao dos direitos fundamentais no plano das relacdes particulares.

A concepcao individualista de que o empregador, por ser o proprietario dos
meios de producéo, teria liberdade para decidir sobre a oportunidade e conveniéncia
de contratar e dispensar seus empregados, segundo os postulados da livre iniciativa
empresarial e autonomia da vontade, deve ceder espaco para o direito do empregado
de nao ser objeto de abuso ou discriminagao.

Como bem pondera Luiz Otavio Linhares Renault e Isabela Marcia de
Alcantara Fabiano (2011, p. 210), em artigo sobre a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, publicado na Revista do Tribunal Superior do Trabalho:

“O direito de propriedade e o principio da autonomia da vontade
apontados para justificar a acdo empresaria ndo sao absolutos,
tampouco bastantes para validar o exercicio abusivo e ilicito do
poder empregaticio. O centro de poder privado ndo poder ser
palco de desmandos e arbitrariedades contra os direitos
fundamentais trabalhistas, nem motivo para retirar de (ex-)
empregados direitos basicos e inerentes a afirmacao de sua
dignidade”.

Por fim, & importante ponderar que, assim como na aplicagao vertical, deve-
se reconhecer a eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes
horizontais, principalmente porque vigora a vertente interpretativa constitucional da

maxima efetividade dos direitos fundamentais.
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Portanto, na linha do ensinamento de Luiz Otavio Linhares Renault e
Isabela Marcia de Alcantara Fabiano (2011, p. 212), in verbis:

“A aplicagcdo desses direitos [fundamentais] ndo esta
condicionada a publicacdo de legislagdo infraconstitucional
ulterior, devendo-se dar a maxima efetividade as normas
constitucionais, mormente aquelas que disciplinam varios

aspectos da personalidade humana’.

Conforme dito alhures, com apoio nos ensinamentos de Luis Roberto
Barroso, o postulado da méaxima efetividade dos direitos fundamentais € um dos
elementos de interpretacdo da constituicdo, ao lado da supremacia da constituicao,
unidade, razoabilidade, etc. Nao ha razdo de ordem l6gica ou juridica para se afastar,
portanto, a ideia de aplicacdo direta e imediata das normas constitucionais sobre as

relacdes entre particulares.

A jurisprudéncia do TST tem dado relevancia a essa vertente interpretativa
da constituicdo. Em 2011, o Tribunal Superior do Trabalho proferiu decisdo nos autos
do processo 105500-32.2008.5.04.0101, cuja redacao do acordao coube & Ministra
Rosa Maria Weber. O recurso de revista ndo foi conhecido, confirmando-se a ordem
de reintegracdo de empregado dispensado arbitrariamente, por ser portador de
esquizofrenia. Na fundamentacao do julgado, bem ponderou a eminente Ministra:

“O arcabouco juridico sedimentado em torno da matéria deve ser
considerado, outrossim, sob a dtica da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, como limitacdo negativa da autonomia
privada, sob pena de ter esvaziado seu conteudo deontoldgico.
(...)a luz do art. 187 do Cddigo Civil, a teor do qual o exercicio
do direito potestativo a dentncia vazia do contrato de trabalho,
como o de qualquer outro direito, ndo pode exceder os limites
impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes. Mais que isso, é de se ponderar que o exercicio
de uma atividade laboral é aspecto relevante no tratamento do



27

paciente portador de doenca grave e a manutengcdo do vinculo
empregaticio, por parte do empregador, deve ser entendida
como expressao da funcao social da empresa e da propriedade,
sendo, até mesmo, prescindivel averiguar o animus

discriminatdrio da dispensa™.

Nao ha duvidas, portanto, que a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais é uma realidade. A aplicabilidade deve ser direta e imediata,
independentemente da edicdo de normas infraconstitucionais, funcionando como
verdadeiro limite aos direitos potestativos do empregador, parte econémica e

socialmente hipersuficiente.

3.3A Influéncia da Convencao 158 da Organizacao Internacional do Trabalho

A convengéo 158 da Organizagéo Internacional do Trabalho foi ratificada
pelo Decreto legislativo n. 68, publicado no dia 29 de agosto de 1992. O depdsito do
instrumento normativo perante a reparticao Internacional do trabalho da OIT ocorreu,
por sua vez, em 5.1.1995. Pelos termos da propria convencao, tal depdsito implica o
inicio de vigéncia do diploma no respectivo Estado doze meses apéds (art. 16, item I,
conv. 158), ou seja, em 05 de janeiro de 1996.

A mencionada convengdo institui no direito brasileiro a exigéncia de
motivacado da dispensa, a exemplo do que ja acontecia na Alemanha e outros paises
da Europa, em que a dispensa passou a somente ser admitida quando socialmente
justificada.

Com a convencado, eliminava-se, assim, a possibilidade juridica da
denuncia vazia do contrato pelo empregado. Dispunha o artigo 42, da Convencao 158
da OIT: "Nao se dara término a relacdo de trabalho de um trabalhador a menos que

exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu

' Brasil, Tribunal Superior Do Trabalho. Autos Do Processo N2105500-32.2008.5.04.0101. Ministra
Relatora: Rosa Maria Weber, Data De Publicagdo: Dejt 05.08.2011. Disponivel Em:
Https://Aplicacao5.Tst.Jus.Br/Consultaprocessual/Consultatstnumunica.Do?Consulta=Consultar&Con
scsjt=&Numerotst=105500&Digitotst=32&Anotst=2008&0Orgaotst=5&Tribunaltst=04& Varatst=0101&Su
bmit=Consultar. Acesso Em 19.02.2015.
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comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,

estabelecimento ou servigo”.

Embora fosse inegavel o avango que a Convencéo trazia ao ordenamento
juridico brasileiro, a verdade é que ela teve curta duracdo, pois o Presidente da
Republica depositou na OIT a sua denuncia, em 20 de novembro de 1996.

Muito se discute acerca da constitucionalidade da Denuncia, porquanto nao
respeitado o prazo minimo de dez anos para a Denuncia e ndo respeitada a
formalidade de se submeter a denuncia ao referendo do Congresso Nacional, em
violagédo aos artigos 49, inciso | e 84, incisos IV e VI, alineas “a” e “b”.

A Confederacao Nacional dos trabalhadores na Agricultura (CONTAG) e a
Central Unica dos Trabalhadores (CUT), ajuizou Acao Direta de Inconstitucionalidade
contra o decreto 2100 de 20 de dezembro de 1996, por meio do qual o Executivo
denunciou a Convengéo, com base nos mesmos argumentos expostos no paragrafo
anterior. A acao ja recebeu trés votos. Votaram favoravelmente os Ministros Mauricio
Correa e o Ministro Caarlos Ayres Brito. Pela improcedéncia é o voto do Ministro
Nelson Jobim. Até a presente data ndo houve solugcédo para o caso, pois 0 processo
foi paralisado com o pedido de vista do entao Ministro Joaquim Barbosa.

Nao obstante, ainda que nao se reconheca a vigéncia da Convencao 158
no ordenamento juridico brasileiro, as discussées que ela aflorou na comunidade
juridica, ja foi um ponto positivo, na medida em que permitiu novas reflexdes sobre as

limitacoes da dispensa arbitraria ou sem justa causa.

3.4 Contrato de Emprego e o Principio da Boa-fé Objetiva e Funcao Social

Todo contrato pode ser definido como um ajuste de vontades, que podera

ser celebrado com maior ou menor liberdade, conforme disponha a Lei.

No ambito do Direito do Trabalho € claro que essa vontade é mais
contingenciada, do que no ambito do Direito Civil, ber¢co do direito contratual. Razées
histéricas e circunstanciais determinam a existéncia de maiores limites legais a livre

manifestacdo de vontade das partes, na estipulagao do contrato de emprego.
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Entretanto, embora as partes ndo tenham total liberdade para dispor sobre
o conteudo do contrato, indiscutivel que ainda remanesce viva a liberdade de as partes
decidirem se estipulam ou ndo o pacto. Alias, essa liberdade, é justamente o que ira
distanciar o trabalho licito, da escravidao ou servidao.

No ambito do Direito do Trabalho, diversas teorias buscam identificar a
natureza juridica da relacdo de emprego. Essas teorias podem ser divididas
basicamente em contratualistas e acontratualistas. Atualmente, tem prevalecido o
entendimento de que a relagdo de emprego possui natureza juridica de contrato, pois,
pelo menos o inicio dela depende da livre manifestacdo de vontade das partes,
empregado e emppregador (liberdade de contratar).

Como bem pondera Luiza Riva Sanseverio (2007), citada por Mauricio
Godinho Delgado (2012), a liberdade de contratar “ndo se trata tanto de vontade
dirigida a definicdo do conteudo do vinculo contratado, embora mantenha-se como
vontade para definir sobre a efetiva pactuacao do referido vinculo”.

E sabido que a relagdo de emprego sofre intensa normatizacao legal, que
naturalmente imperam sobre as normas contratuais menos benéficas ao trabalhador,
mas isso nao € suficiente para afastar a ideia do contrato como elemento base de

regéncia dessa relagéo.

O contrato de emprego existird, ao menos, para convergir a vontade do
empregado de prestar o servico e a vontade do empregador de recebe-lo, mediante
justa contraprestacao. O proprio artigo 442, da CLT, filia-se a concepgao contratualista

do vinculo que une empregado e empregador, dispondo:

“Art. 442 Contrato individual de trabalho é o acordo, tacito ou
expresso, correspondente a relacao de emprego’.

Contrato de emprego é, portanto, o negdcio juridico pelo qual uma pessoa
fisica (0 empregado) obriga-se, de modo pessoal, mediante o pagamento de uma
contraprestacado (remuneracao), a prestar trabalho ndo eventual em proveito de outra
pessoa, fisica ou juridica (empregador), que assume o0s riscos da atividade
desenvolvida e que subordina juridicamente o prestador.
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Essa definicdo reune todos os elementos caracterizadores da relacao de
emprego e ainda permite a caracterizacao do vinculo entre empregado e empregador

como contrato.

Reconhecer a natureza contratual da relacdo empregaticia ndo mais
implica na abertura de campo propicio a restricao dos direitos dos trabalhadores pela
adocao do postulado absoluto do “pacta sunt servanda”, originario do sistema liberal
civilista. Pelo contrario, com a publicizacdao do Direito Civil e constitucionalizacao do
direito, os ramos do Direito Civil e do Direito do Trabalho tém se aproximado cada vez

mais.

Desde a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor e Cddigo Civil de
2002, o contrato deixou de servir somente para circulacdo de riquezas. Para o
Superior Tribunal de Justica, em especial, na visdo do Ministro Luis Felipe Salomao,
conforme sedimentado no julgamento do RESP n? 1.051.270, o contrato,
hodiernamente, é visto como “forma de adequacéao e realizacao social da pessoa
humana e meio de acesso a bens e servicos que lhe dao dignidade”.

Ainda nas palavras do eminente Ministro:

“Diante da crescente publicizacdo do direito privado, o contrato
deixou de ser a maxima expressdo da autonomia da vontade
para se tornar pratica social de especial importancia, pratica
essa que o estado ndo pode simplesmente relegar a esfera das
deliberagbes particulares. Instituto nascido no &mbito do Direito
Privado, o contrato passou a ter colorido publicistico, exigindo
do julgador a aplicacdo, no caso concreto, das chamadas
clausulas abertas, dentre as quais se destacam a boa-fé objetiva
e a fungdo social.”

Partindo-se da premissa de que a relacdo de emprego se instaura e rege
por meio de um contrato, abre-se uma importante vertente interpretativa acerca dos
limites dos direitos e deveres, oriundos da relacao de emprego, pela aplicagdo das

clausulas gerais da “boa-fé objetiva” e “funcdo social do contrato”, previstas nos
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artigos 113, 421 e 422, do Caodigo Civil de 2002, aplicaveis no ambito trabalhista por

meio do permissivo do artigo 8° da CLT.

E possivel afirmar que a publicizacdo do direito civil permitiu uma
reaproximagao entre o Direito Civil e o Direito do Trabalho, pois a prevaléncia da
autonomia da vontade, que antes era encarada como valor absoluto entre os civilistas,
comeca a ser relativizada pela inser¢gdo de normas gerais, alusivas aos deveres de

ética, probidade, boa-fé, entre as partes.

Nesse sentido, pondera a Desembargadora do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido, Doris Ribeiro Torres Prina, em sua dissertacdo de Mestrado:
“(...) a evolugdo que se tem visto fazer o Direito Civil, durante a segunda metade do
século XX, permite sustentar que ja ndo existem as tensdes entre 0s principios sociais
do Direito do Trabalho e o0s principios qualificados pejorativamente como

“individualistas” do Direito Civil.”2

De igual modo, expressa-se Jodo de Lima Teixeira Filho, na atualizagédo da
obra de Arnaldo Sussekind (2003, p. 253-254):

“E perceptivel que o Novo Cédigo Civil mudou a filosofia do
contrato. Enquanto o Codigo anterior a filosofia visava a proteger
mais os interesses individuais, o Codigo vigente da énfase maior
a funcao social do contrato, a justica do contrato, a ética e boa-
fé do contrato, por todo o seu ciclo vital’.

Reforca essa ideia a constatacao de Nelson Roosenvald (2014, p. 432),
nos comentarios que teceu ao artigo 422, do Cédigo Civil de 2002, o diploma veio
informado por trés grandes paradigmas, a “eticidade, socialidade e operabilidade”.

Além disso, conforme mencionado alhures, tanto o direito do trabalho,
como o direito civil e os demais ramos do direito, passaram a sofrer a influéncia dos

valores consagrados na Constituicao Federal, a partir do desenvolvimento do “neo-

2 PRINA, Doris Ribeiro Torres. Funcao social do contrato de trabalho. Mecanismos para a solugdo de
conflitos. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito das Relacdes Sociais) — Pontificia Universidade
Catoélica de Sao Paulo, Sao Paulo.
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constitucionalismo”, fazendo com que esses ramos juridicos passassem a ser
informados pelos ideais de construcdo de uma sociedade livre, justa, fraterna e
solidaria, com erradicacao da pobreza e a marginalizacao, sem preconceitos € com
respeito a dignidade da pessoa humana e cidadania (art. 3%, I, lll e IV, e art. 1%, 1 e |l,
todos da CF).

Nesse quadro, a concepcao da relacdo de emprego como contrato traz
garantias ao empregado, eis que, por for¢a dos artigos 113, 421 e 422, do Codigo
Civil, as obrigacdes e os contratos devem ser pactuados, cumpridos e resolvidos

segundo os ditames da funcao social, probidade e da boa-fé objetiva.

Isso significa que tanto o empregador, como o empregado devem guardar
a mais absoluta boa-fé, nas tratativas, na execucdo e na dissolucao do contrato,
visando sempre a funcao social dessa relacao.

No campo deste estudo, a afirmacdo dessas premissas é importante,
porque as clausulas gerais da funcao social, da probidade e, principalmente, da boa-
fé objetiva irdo impedir o abuso dos direitos subjetivos do empregador, notadamente
aqueles relacionados a dispensa do empregado.

3.5. O Principio da Boa-fé Objetiva

A clausula da boa-fé objetiva visa, sobretudo, impedir a pratica de abusos,
0s quais podem ser entendidos na linha do que dispde o artigo 187, do Caédigo Civil:
‘também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé

objetiva ou pelos bons costumes”.

Por se tratar de clausula aberta, doutrina e jurisprudéncia desempenham o
importante papel de preencher o conteudo e afirmar o sentido da boa-fé objetiva.

A doutrina de Nelson Rosenvald traz importantes elementos de
compreensao do sentido e alcance da clausula da boa-fé objetiva. Segundo o citado
autor (ROSENVALD; PELUSO, 2014, p. 432):
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“O principio compreende um modelo de eticizacao de conduta
social, verdadeiro standard juridico ou regra de comportamento,
caracterizado por determinados padrées sociais de lisura,
honestidade e corregcdo, de modo a nao frustrar a legitima

confianca da outra parte”.

Adverte, ainda, o autor que o principio da boa-fé tem fundamento no
interesse coletivo de que as pessoas pautem suas condutas na cooperacgao e retidao,
0 que, em ultima andlise, consagra o valor constitucional da solidariedade (art. 3¢, |,
CF). A consequéncia de sua aplicacao é a repressao de todas as condutas que

importem em desvios dos parametros sedimentados de honestidade e lisura.

No mesmo sentido, € o ensinamento de Arnaldo Sussekind (2003, p. 254):

“A solidariedade, estabelecida em vista da utilidade social, pelo
vinculo contratual, proibe, a cada uma das partes, de se
desinteressar pela outra. Ambas se devem, mutua e lealmente,
fornecer todo o apoio necessario para conduzir o contrato a bom
termo. A diligéncia, obediéncia e fidelidade do empregado é
preciso que corresponda a compreensdo do empregador de que
seu “colaborador” é uma criatura humana “dotada de cérebro e
de coracdo”, que como tal deve ser tratado, e ndo como

maquina’.

A doutrina cita diversas funcdes do principio, dentre elas acreditamos que
a principal seja balancear os interesses privados dos contratos com outros objetivos
da sociedade, sobretudo o bem estar dos individuos. Entre as fun¢cdes mais citadas

estdo a integrativa, interpretativa e limite ao exercicio de direitos subjetivos.

Com relacao a jurisprudéncia, é oportuno citar o esclarecedor voto da
Ministra Nancy Andrighi, no Resp n® 1.202.514, do Superior Tribunal de Justi¢a, no
qual se assentou que a boa-fé objetiva “induz deveres assessorios de conduta,
impondo as partes comportamentos obrigatorios implicitamente contidos em todos 0s
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contratos, a serem observados para que se concretizem as justas expectativas
oriundas da propria celebracao e execucdo da avencga, mantendo-se o equilibrio da
relagao’.

Prossegue a Ministra, dizendo: “Essas regras de conduta ndo se orientam
exclusivamente ao cumprimento da obrigacdo, permeando toda a relacdo contratual,
de modo a viabilizar a satisfacdo dos interesses globais envolvidos no negdcio,
sempre tendo em vista a plena realizacdo da sua finalidade social’.

E, por fim, quanto as fun¢des da clausula geral sob comento, assevera que
“o0 principio da boa-fé objetiva exercer trés funcoées: i) instrumento hermenéutico; ii)
fonte de direitos e deveres juridicos; e iii) limite ao exercicio de direitos subjetivos.”

Essas trés funcoes, de interpretacao, integracao e controle, sao afirmadas
por importantes doutrinadores civilistas. Dentre eles, podemos citar Flavio Tartuce,
Nelson Rosenvald e Silvio de Salvo Venosa.

Interessa-nos, sobremaneira, a funcéo limitadora ou de controle que o
principio da boa-fé exerce sobre o contrato, traduzindo em importantes limites ao
poder diretivo do empregador, em especial ao poder de dispensar imotivadamente.
Nesse particular, o principio da boa-fé ird atuar como maxima de conduta ético-
juridica, que se contrapde e limita o direito subjetivo de dispensar, que, infelizmente,

em nosso meio juridico, aspira ser absoluto.

Na prética, o principio da boa-fé objetiva € responsavel por criar nos
contratos deveres anexos, lateriais ou secundarios, que embora nao previstos
expressamente, decorrem do dever de lealdade e cooperagao entre os contratantes,
isto é, da boa-fé objetiva, cuja violacdo pode ensejar o reconhecimento do
inadimplemento contratual, tanto quanto a violacdo de uma clausula substancial do

ajuste.

Isso pode ser evidenciado pelo teor do Enunciado n. 24 CJF/STJ, aprovado
na | Jornada de Direito Civil, do ano de 2002, com o seguinte teor: “Em virtude do
principio da boa-fé, positivado no art. 422 do Novo Cddigo Civil, a violagdo de deveres
anexos constitui espécie de inadimplemento, independente de culpa’.
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Com apoio na doutrina de Judith Martins-Costa e Clévis do Couto Silva,
Flavio Tartuce (2014) cita, em sua obra sobre teoria geral do contratos, os seguintes
deveres anexos ao contrato, que decorrem do principio da boa-fé: a) dever de cuidado
em relacao a outra parte negocial; b) o dever de respeito; c) o dever de informar a
outra parte quanto ao contetudo do negécio; d) o dever de agir conforme a confianca
depositada; o dever de lealdade e probidade; e) o dever de colaboragéo e cooperacéo;

g) o dever de agir conforme a razoabilidade, a equidade e a boa razao;

Assim, os principios gerais dos contratos em geral, dispostos na secéo |,
do titulo V, do Codigo Civil sdo aplicaveis ao Direito do trabalho, face a aproximacao
ideolégica entre os ramos juridicos (Direito Civil e Direito do Trabalho), que buscam a
justica social e consagracao dos valores constitucionais, dentre eles damos especial
destaque ao da solidariedade, face o reconhecimento de que a relacao de trabalho é
instaurada por um contrato de trabalho e face a norma permissiva do artigo 8%, da
CLT.

Com isso, cresce a importancia das clausulas gerais da funcéo social do
contrato (art. 421, CC) e da boa-fé objetiva (art. 113 e 422, CC) na interpretacéo,
limitacao e integracao das obrigacdes oriundas do contrato de trabalho.

3.6 A Extincao do Contrato de Emprego por Iniciativa do Empregador

O contrato trabalho, como bem pondera Mauricio Godinho Delgado (2012),
nasce em certo instante, cumpre-se de modo parcial ou integralmente, sofre mutacoes

ao longo do tempo e, por fim, extingue-se.

O Direito do Trabalho se preocupa com esse momento terminativo do
contrato de emprego, em virtude do impacto que causa na vida econémica e social do
trabalhador. Afinal, na sociedade capitalista, o trabalho representa uma das mais
importantes formas de se obter renda, com a qual a pessoa podera satisfazer as suas
necessidades, desde as mais bésicas, até as mais fluteis e voluptuarias.

Como bem observa Roberta Ferme Sivolella (2012, p. 59-66):
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“[O trabalho esta] intimamente ligado aos direitos fundamentais
do ser humano, o trabalho da alimento, dignifica, insere o
homem na esfera produtiva da sociedade e o faz exercer a
cidadania de forma digna. Assim, indubitavel concluir que o
Direito do Trabalho e a manutencdo das relacbes que a
compbem se apresentam como instrumentos de efetivacdo da
dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho, como
principios comezinhos do Estado Democratico de Direito (art. 1%,
| e 1V, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988)”.

Assim, ocupa-se o Direito do Trabalho de estabelecer limitagdes a dispensa
do empregado, com o objetivo de preservar os interesses da pessoa em ter um

trabalho.

Outra ocupacéao de destaque do Direito do Trabalho é com a promocéao da
igualdade substancial ou material. Parte-se da premissa que o empregador, por ser
proprietario dos meios de producao e também parte no contrato, torna-se infinitamente
mais poderoso, econémica e socialmente, do que o empregado, tendo mais chances
de fazer prevalecer sua vontade, tanto no estabelecimento do pacto, como durante o

seu desenrolar e extin¢ao.

Dai porque, a Lei, em especial o Direito do Trabalho, institui regras em favor
do empregado, sempre visando sua protecao contra a vontade do empregador, que
nem sempre converge com os interesses da sociedade e da classe trabalhadora. Vale
dizer, o empregador, ao dispensar o empregado, nem sempre se preocupa com as
repercussdes sociais e pessoais da sua decisao, pois, para ele, importam os efeitos

individuais e imediatos na sua atividade produtiva.

Tanto o empregado, como o empregador podem decidir, com certa
liberdade, 0 momento de extinguir a relacao trabalhista, havendo, no entanto, maiores

limitacdes a iniciativa do empregador.



37

As formas de extingdo do contrato de emprego podem ser assim reunidas:
pedido de demissdo, rescisdo indireta (de iniciativa do empregado) e dispensa sem
justa causa ou com justa causa (de iniciativa do empregador). Além dessas, podemos
acrescer as formas ilicitas de dispensa, denominadas dispensa arbitraria e dispensa

discriminatoria.

A rescisdo de iniciativa do empregado nao sofre importantes restricoes,
bastando a manifestacdo de vontade e assisténcia do sindicato da categoria, na forma
do art. 477, §1°¢,da CLT. Poder-se-ia questionar acerca da falta de isonomia do Direito
do Trabalho, ao impor maiores limitagdes a dispensa de iniciativa do empregador,

sendo que 0 mesmo nao acontece ao empregado.

Todavia, Mauricio Godinho Delgado (2012) bem explica que nao cabe ao
direito limitar a rescisdo de iniciativa do empregado, porque o0 seu vinculo com o
empregador é sempre pessoal, razao pela qual seria agressao a liberdade individual
minima manter, contra a vontade da pessoa fisica envolvida, uma relacao

personalissima de prestacao de trabalho indefinida no tempo.

Ao reverso, o0 empregador ndo tem a mesma pessoalidade, eis que pode
ser sucedido por outras pessoas e até mesmo ser um ente despersonalizado, sem
que isso afete a dindmica da relacdo empregaticia. Dai porque a manutengdo da
pessoa fisica ou juridica do empregador na relacdo nao afeta suas liberdades

individuais.

Ao empregador sdo impostas, portanto, tradicionais limitacdes legais e
constitucionais a dispensa sem justa causa, que sao denominadas garantias ou
estabilidades no emprego. Ha, ainda, a vedacgao de dispensa na hipétese do contrato

estar suspenso ou interrompido (art. 471, CLT).

Fora dessas hipéteses de protecado do trabalhador contra a dispensa, o
empregador pode, em principio, pér fim ao contrato de emprego, sem apontar
qualquer falta obreira e, para a maioria da doutrina, sem sequer ter o dever de motivar
sua decisdo. Entende-se, portanto, que o empregador, por assumir 0s riscos de sua
atividade econdémica, tem o direito potestativo de dispensar sem justa causa.
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Essa concepcéo, no entanto, ndo € a mais correta quando se analisa os
principios constitucionais, os direitos e garantias fundamentais e o dever de boa-fé e
solidariedade que as partes devem manter desde as tratativas até a extincdo do

contrato, conforme veremos nos topicos seguintes.

3.6.1 A Protecao Constitucional Contra a Dispensa Arbitraria ou Sem Justa
Causa

A Constituicao de 1988 dispde logo no inciso |, do seu artigo 72, que é direito
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social, ‘relacdo de emprego protegida contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de Lei Complementar, que prevera indenizacdo

compensataria, dentre outros direitos”.

Por sua vez, dispbée o artigo 10, inciso |, do Atos das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, que até que se edite a mencionada Lei Complementar a
protecao constitucional ficara limitada a quatro vezes a percentagem prevista no artigo
6°, caput e §1°, da Lei 5.107 de 1966.

Como o mencionado dispositivo constitucional estabelece que a protecéo
contra a dispensa sem justa causa ou arbitraria sera realizada “na forma da lei” e o
Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias dispde que essa protecao ficara
limitada ao pagamento do que se convencionou chamar de “multa de 40% sobre o
FGTS”, alguns autores defendem que as expressdes “dispensa sem justa causa” e
“dispensa arbitraria” seriam sinbnimas, e licitas, pois haveria um direito potestativo do
empregador de pér fim a relacdo de emprego. Nesse sentido, € o ensinamento de
José Eduardo Haddad (1998, 58-59):

“Por dispensa injustificada deve-se entender aquela realizada
sem qualquer motivacao, seja as hipoteses contidas no art. 482
da CLT, de ordem disciplinar, seja por razbées de ordem

econbémica, financeira ou técnica. Trata-se de um direito, pois,
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de o trabalhador ndo ser demitido a nao ser dentro de uma das
hipdteses supra. Alude o dispositivo constitucional em apreco
[inciso | do art. Da Carta Magna], ainda, a dispensa sem justa
causa, além de arbitraria. Parece-nos aqui, sem sentido a
mencgdo [...], o fato € que a distingdo de ambas dentro do escopo
do mandamento constitucional é inttil. Se a dispensa arbitraria
€ aquela ndo fundada em motivo disciplinar (o que inclui as
figuras da justa causa), técnico, econémico ou financeiro, tem-
se que englobada esta a demissdo sem justa causa, portanto,
objeto de censura com base na protecdo constitucional contida
no inciso | do art. 7° em analise”.

E, se analisarmos textualmente os dispositivos envolvidos, numa primeira
reflexdo, ndo temos como discordar desse entendimento, porque a Constituicao
Federal, no artigo 79, inciso |, estabelece simples “prote¢do” contra a dispensa
arbitraria ou sem justa causa, e ndo vedacao. Ademais, essa protecdo, segundo o
texto constitucional viria “na forma da Lei Complementar”, e o artigo 10, inciso |, do
Atos das Disposicdes Constitucionais Transitérias, dispée que, até que se edite a
mencionada Lei, a protecdo constitucional ficara limitada a quatro vezes a
percentagem prevista no artigo 62, caput e §1°¢, da Lei 5.107 de 1966, sem fazer

qualquer distincdo entre uma forma e outra.

Ndo concordamos com esse entendimento, em que pese ele ser

expressado por importantes vozes doutrinarias.

Embora o ADCT, no artigo 10, inciso |, tenha a aparente pretensao de tratar
a dispensa arbitraria e a dispensa sem justa causa de maneira unissonas,
defendemos, com a apoio principalmente na doutrina de Renato Rua de Almeida
(2012), que tais formas de dispensas sao distintas, principalmente pela definicdo e

efeitos juridicos.

Para ele ha substanciais diferencas entre a dispensa sem justa causa e a
dispensa arbitraria. Ambas sao formas ilicitas de rescisao do contrato de trabalho, pois
vigora no sistema juridico o principio da continuidade da relacao de emprego, derivada
da protecdo constitucional contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa. Tal
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entendimento decorreria da necessidade de se reconhecer a maxima efetividade
possivel ao texto do artigo 79, inciso |, da CF.

A diferenca entre elas reside no fato de que a dispensa sem justa causa
seria aquela que nao fundamentada num motivo de disciplinar, técnica, financeira ou
econbmica (art. 165, CLT) e que nao coloca o empregado numa situacao de extrema
desvantagem social. Vale dizer os efeitos do ato de dispensa ndo atingem outros bens
juridicos do trabalhador, além da simples perda do emprego.

Mesmo assim, a dispensa ¢é ilicita a luz do artigo 186 do Cédigo Civil, em
razdo da protecao contra a dispensa prevista no artigo 79, inciso |, da CF. O dano ao
empregador fica caracterizado pelo simples fato de ficar desempregado, recebendo a
indenizacao na forma do artigo 10, inciso | do ADCT.

A dispensa arbitraria, por sua vez, além de impor ao empregado a
indesejavel situacdo de desemprego, viola outros bens juridicos ligados a sua
personalidade e dignidade.

E ilicita & luz do artigo 187 do Cédigo Civil, ficando caracterizada quando o
ato licito de dispensar “excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econbémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

A simples aplicacdo da multa de 40% sobre o FGTS nao é suficiente para
indenizar o trabalhador, pois 0 dano nao atingiria apenas seu patriménio material
(lucros cessantes pela perda do emprego), mas também e, principalmente, seus bens
imateriais, dentre eles sua dignidade e honra, bem como o valor social de

solidariedade (art. 3%, I, CF) e cooperacao.

Nesse sentido, € o entendimento de Renato Rua de Almeida (2012), que

assim discorre sobre o tema:

“Portanto, ocorrendo a despedida abusiva, além da indenizagdo
compensatoria prevista pela despedida sem justa causa
[levantamento do FGTS], o empregador arcara com outra
indenizagdo a ser arbitrada em fungdo do abuso de direito
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cometido, nos termos dos artigos 927 e 944, ambos do Cddigo
Civil”.

3.6.2 Dispensa Arbitraria a Luz do Abuso de Direito

Ao se assimilar a dispensa arbitraria como aquela que se amolda ao artigo
187 do Cdbdigo Civil, isto é, que “excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”, a caracterizacao dessa
modalidade de dispensa passa a nao depender dos motivos do ato ou da culpa ou
dolo na sua pratica. Passa-se a apreender a dispensa arbitraria segundo a teoria do

abuso de direito.

Com apoio em importantes doutrinadores de Direito Civil, a Procuradora do
Trabalho, Ana Lucia Coelho de Lima (2009, p. 102), discorre sobre 0 assunto, dizendo:

“No direito civil contempordneo, a concep¢do de abuso de
direito, pelo angulo subjetivo ou eclético, ndo encontra mais
relevancia, sendo certo que o legislador nacional, por meio do
art. 187 do Cddigo Civil de 2002, adotou claramente teoria
objetiva, que afasta a motivacdo da conduta — culpa ou dolo —
ao mesmo tempo em que n&o exige a presencga do dano que, se
existir, dara causa a indenizacdo em face do art. 927 do Cddigo
Civil de 2002’

Assim, para caracterizar a dispensa arbitraria pouco importam os motivos
empresariais para a pratica do ato. Isto é, a investigacdo da abusividade deve ser
objetiva, e ndo subjetiva. Importa o comportamento patronal, e ndo a intencao ou os

motivos.

A dispensa arbitraria, sob o enfoque da abusividade, deve ser entendida,
portanto, como aquela que infringe as expectativas reais e sérias do empregado ou
que infringe os valores de cooperacao, lealdade e solidariedade, decorrentes do

principio da boa-fé objetiva, dos valores sociais do trabalho etc. E aquela que atinge
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nao so6 o direito ao emprego, mas também o direito ao respeito, a solidariedade, a

cooperacao, a boa-fé etc.

Conforme ensinamento de Amauri Mascaro do Nascimento (2002, p. 462),
‘l...] enquanto a dispensa arbitraria é qualificacdo do ato praticado pelo empregador,
justa causa, ao contrario, 0 € da acdo ou omissado do trabalhador. A arbitrariedade é
daquele. A justa causa é deste?”. Ou seja, a dispensa arbitraria, sob esse prisma,
decorre do modo como age o empregador na dispensa. Arbitraria € a qualidade da

sua conduta.

Assim, vale frisar que a dispensa arbitraria independe da investigacao a
respeito dos intensdes do empregador, podendo ser caracterizada pelo simples fato
do empregado nao ter observado uma situagao peculiar do empregado, que tornava
o ato de dispensa ilegal a luz da teoria do abuso de direito.

A titulo de exemplo, podemos visualizar arbitrariedade no ato de dispensa,
quando o empregador, mesmo ciente da doenca grave do empregado, decide

dispensa-lo imotivadamente, sem qualquer preocupacido com seu destino.

As vezes, o motivo doenca sequer foi aventado pelo empregador como
motivo intimo para a dispensa. Pode acontecer da dispensa ter sido motivada pelo
simples fato de o empregado ter reduzido sua produtividade, em razdo da sua
debilidade decorrente da doenca. Isto é, nem sempre o motivo imediato € a doenca,
0 que seria discriminatério, mas sim os efeitos deletérios que a doenca causa na

produtividade do trabalhador.

Embora o patrdo, no caso apresentado, ndo tenha tecnicamente
discriminado, pois ndo elegeu o motivo doenca como fator de distingédo, o ato patronal
¢ ilicito e configura dispensa arbitraria, na modalidade abusiva. Independentemente
dos motivos intimos do empregador (vontade de discriminar, prejuizo a producao por
conta dos constantes afastamentos, queda no rendimento pela letargia causada pelos
medicamentes, pelo abatimento do empregado, entre outros), a conduta, em si, seria
reprovavel, enquanto objetivamente considerada, principalmente se o empregador

tiver condicdes de promover a manutencao da mao de obra.
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Entendemos que o simples fato de o empregador ter ciéncia da dificuldade
enfrentada pelo empregado (doencga grave) e optar por dispensa-lo, como forma de
resolver seu problema produtivo/econémico de forma rapida e facil, sem se preocupar
com a pessoa do empregado, quando poderia ter se preocupado, pode caracterizar
uma forma abusiva de dispensa pela violacdo dos deveres de respeito, solidariedade
e boa-fé.

Isso porque, ao invés de tentar amparar o emprego e adequar suas fungdes
para tornar o trabalho menos penoso e mais produtivo, quando possivel, o
empregador resolve pér fim ao contrato para, entdo, admitir mao-de-obra sadia,
demonstrando comportamento extremamente egoistico e contrario aos postulados

constitucionais da dignidade da pessoa humana e solidariedade.

E obvio que o empregador ndo pode sacrificar o sucesso de sua atividade
para amparar e atender a necessidade de um empregado isolado, quando isso
represente um fardo insustentavel (Ex: uma pequena loja onde trabalhe s6 o
empregador e o empregado). Entretanto, pela ponderacéo, quando a situacao revelar
que o empregador poderia sacrificar seu interesse, sem suportar prejuizos
desarrazoados, em comparacgao aqueles que serao enfrentados pelo empregado apds

a cessacao do contrato de emprego, deve a dispensa ser considerada como abusiva.

Afinal, o empregador tendo ciéncia da fragilidade do empregado, e tendo
meios de cooperar, deve se solidarizar com a situacdo e manter a méao de obra,

rechagando o caminho menos humano e mais facil, que é a dispensa do obreiro.

Nessas circunstancias, sem se questionar os motivos do ato, € possivel
afirmar que a dispensa foi arbitraria, porque a conduta do empregador, evidentemente,
nao cumpriu com os deveres anexos ao contrato de trabalho, ligados a lealdade, boa-
fé e cooperacgao, a luz dos artigos 19, inciso lll, 32, inciso I, 7°, inciso |, todos da
Constituicao Federal e artigos 187, 422 e 927, todos do Cédigo Civil.

Assim, a dispensa arbitraria distingue-se da dispensa sem justa causa, pela
violacdo dos deveres anexos ao contrato de trabalho. A dispensa sem justa causa,
por sua vez, € a dispensa nao fundada em atos ilicitos praticados pelo empregado
(justa causa) e que é colocada em pratica pelo empregador sem violar os deveres

anexos de lealdade, boa-fé e cooperacao (arbitraria).
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Trata-se de modalidade de dispensa que, inclusive, prescinde de
motivagao, configurando ato potestativo do empregador. Obviamente que, na linha do
que expomos, a dispensa sem justa causa deixara de ser tratada como tal, quando
identificado abuso de direito.

3.6.3 Dispensa Arbitraria sob a perspectiva da Discriminacao

Conforme tratado no tépico anterior, a dispensa arbitraria, como o préprio

nome diz, € aquela executada com abuso de direito pelo empregador.

A dispensa discriminatoria é uma forma de arbitrio, abuso, mas difere da
primeira pela existéncia do elemento segregacao, distingao injusta, etc. Na licado da
advogada Cristina Paranhos Olmos, “a discriminagao consiste, basicamente, em tratar

de maneira diferente determinada pessoa por motivo nao justificavel”.

A dispensa discriminatéria desenvolve-se, basicamente, em meio a
violacédo de dois importantes principios constitucionais, o da igualdade, cuja matriz €
o artigo 5° caput da Constituicao Federal, e 0 da razoabilidade, que pode ser entendido
como um principio implicito (Teoria Alema) ou decorrente do devido processo legal
substancial, artigo 5%, inciso LIV, da Magna Carta (Teoria Norte Americana).

A Constituicdo Federal logo em seu predmbulo declara alguns valores
fundamentais do Estado Democratico de Direito, dentre os quais a igualdade, a justica

e uma Sociedade sem preconceitos.

No artigo 19, inciso lll, estabelece o fundamento da “dignidade da pessoa

humana’.

No artigo 3%, inciso IV declara como o objetivo fundamental ‘promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminacao’.

No artigo 5°, caput, declara o direito a igualdade e a liberdade e, no inciso
XLI, declara que “a lei punira qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e

liberdades fundamentais’.
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Verifica-se, portanto, a intensa preocupacdo do Constituinte com a
promocao da igualdade e com o combate ao preconceito e a discriminacao.

O tema da discriminagéo, no entanto, nao é tao simples como parece, pois,
em algumas situagdes, a Lei permite e até incentiva as distincbes entre pessoas e
situacoes, sem que isso implique em violacdo ao principio da igualdade.

As vezes, para se produzir a igualdade, deve o legislador e o aplicador do
direito promover distincdes. Pode parecer paradoxo, mas ndao é. No célebre
pensamento de Aristételes, a isonomia significa tratar os iguais de maneira igual e os
desiguais de maneira desigual, na medida de suas desigualdades. Vale dizer, é
possivel discriminar licitamente, desde que haja um minimo de justificacao para isso.

A justificacao sera buscada na razoabilidade.

Segundo José Afonso da Silva (1999), essa visao da igualdade aproximou
a ideia de igualdade a de justica, que da a cada um o seu. Havera situagdes em que
a lei e o seu aplicador deverdo discriminar para que as pessoas, que, sob
determinados aspectos, estejam em situacdo desigual, possam se igualar. E o que
acontece, sobretudo, no Direito do Trabalho ao estabelecer normas indisponiveis em
favor do empregado, parte reconhecidamente hipossuficiente da relagéo.

O ato de discriminar, portanto, nem sempre deve ser tido como um ilicito.
A discriminacéo ilicita € aquela que se funda num critério odioso e que impde a uma

das partes da relacao restricoes desarrazoadas a seus direitos fundamentais.

E licito, portanto, distinguir, desde que haja uma relagéo légica entre o fator
de discriminacdo e as diferencas impostas. Na licdo de Amauri Mascaro do
Nascimento (2003), “quando ha justificagcbes como as exigéncias necessarias para
determinado emprego ou como medida especial de protecdo do trabalhador,

distinguir, excluir ou preferir ndo é discriminacao’.

No ensinamento de Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, 47):

“(...) ha ofensa ao preceito constitucional da isonomia
quando (...) a norma atribui tratamento juridico diferente em

atencdo a fator de discrimen adotado que, entretanto, nao
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guarda relacdo de pertinéncia I6gica com a disparidade de
regimes outorgados”, bem como quando a “‘a norma supbe
relacdo de pertinéncia Iogica existente em abstrato, mas o
descrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de
qualquer modo dissonantes dos interesses prestigiados

constitucionalmente”.

Em matéria de discriminagdo no trabalho, ganham especial destaque as
convengdes e tratados internacionais firmados pelo Brasil, que tratam especificamente
da matéria discriminatéria. Ha certo consenso na humanidade de que as distingcdes

devem ser realizadas com parciménia, evitando-se o abuso.

A Convencgéo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao Racial (1979), ratificada pelo Brasil, define e estabelece a prote¢do dos
cidadaos dos Estados signatarios contra a discriminagao racial. O artigo 12 da citada

Convencgéo, assim define discriminagao racial:

“[...] significara qualquer distingdo, exclusdo restricdo ou
preferéncia baseadas em raca, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo
plano,(em igualdade de condicdo), de direitos humanos e
liberdades fundamentais no dominio politico econémico, social,

cultural ou em qualquer outro dominio de vida publica™.

A Convencéao Sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao
Contra a Mulher (1979), ratificada pelo Brasil, em seu art. 1°, define discriminacao
contra a Mulher:

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencao Internacional Sobre A Eliminagdo De Todas As
Formas De Discriminacdo Racial. Resolugdo n. 2.106-A, de 21.12.1965. In: Mazzuoli, Valério De
Oliveira (Org.). Coleténea De Direito Internacional. 2. Ed. S&do Paulo: Revista Dos Tribunais. 2004. P.
495-504.
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“Para fins da presente Convencdo, a expressao "discriminacao
contra a mulher" significara toda distincdo, exclusdo ou restricao
baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar
ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade
do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e

civil ou em qualquer outro campo®”.

A Convencgéao Interamericana Para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (1999), também ratificada
pelo Brasil, no item 2, a, de seu artigo 12, apresenta definicdo de discriminagao contra
as pessoas portadoras de deficiéncia nos seguintes termos:

‘a) o termo "discriminagdo contra as pessoas portadoras de
deficiéncia" significa toda diferenciacdo, exclusdo ou restricao
baseada em deficiéncia, antecedente de deficiéncia,
conseqiiéncia de deficiéncia anterior ou percep¢cdo de
deficiéncia presente ou passada, que tenha o efeito ou propdsito
de impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio por
parte das pessoas portadoras de deficiéncia de seus direitos

humanos e suas liberdades fundamentais®”.

A Convencao 111 da Organizacao Internacional do Trabalho (1958), que
trata da discriminacao nas relagdes de trabalho, no seu artigo 19, alinea “a”, define

discriminagao:

5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengao Sobre A Eliminagdo De Todas As Formas De
Discriminagao Contra A Mulher, Adotada Pela Resolugdo 34/180 Da Assembleia Geral Das Nagdes
Unidas, Em 18.12.1979, Ratificada Pelo Brasil, Em 1.02.1984, E Promulgada Pelo Decreto N. 4377, De
13.9.2002, Que Revogou O Decreto N. 89.460, De 20.3.1984. In: Mazzuoli, Valério De Oliveira (Org.).
Coletanea De Direito Internacional. 2. Ed. S&o Paulo: Revista Dos Tribunais. 2004. P. 504-512.

6 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANQOS. Convencéao Interamericana Para A Eliminagédo De
Todas As Formas De Discriminagdo Contra As Pessoas Portadoras De Deficiéncia, Aprovada Pelo
Conselho Permanente Da Organizacdo Dos Estados Americanos, Em 26.5.1999. No Brasil, Foi
Aprovada Pelo Decreto Legislativo N. 198, De 13.6.2001, Passando A Vigorar Em 14. 9.2001 E
Promulgada Pelo Decreto N. 3.956 De 8.10.2001.
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“a) toda distincao, exclusao ou preferéncia fundada na raca, cor,
sexo, religido, 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

profissao’,”.

Como se pode observar, em comum a todos os conceitos dados pelas
Convengoes, que tratam das mais variadas formas de discriminagdo, temos: a) o ato
de distinguir; b) a eleicao de um critério odioso (sexo, raca, deficiéncia fisica, religiao,

etc); c) a restricdo ao acesso e gozo a direitos fundamentais.

Portanto, a discriminacao é ato pelo qual um individuo, que esta numa
situacao juridica favoravel, impede outrem de exercer um direito fundamental, por um

motivo injusto e sem qualquer fundamento de razoabilidade.

Na perspectiva da extincdo do contrato de emprego, por exemplo, a
discriminagao caracteriza-se como um ato arbitrario porque, aquele que detém o
poder econdmico e social para decidir acerca do inicio e fim da relacdo de emprego
(empregador), utiliza critérios odiosos e injustos para tomar a decisdao terminativa.
Alguns desses critérios, quando ligados a fatores como sexo, raga, estado de saude,
etc, ndo legitimam qualquer tipo de distincao, especialmente para fins de cessagéao do

contrato de emprego.

Embora a dispensa discriminatéria seja uma espécie de dispensa arbitraria,
ao lado da dispensa abusiva, aquela tem contornos préprios, que merecem especial
destaque. Enquanto a dispensa abusiva tem como foco a conduta do empregador na
dispensa, a discriminatoria enfoca os motivos que o levaram a dispensar. Na dispensa
abusiva, o empregador nao distingue entre pessoas, com o objetivo de restringir
direitos de uma, por motivo injusto. Ha, apenas, o exercicio desarrazoado do direito
de dispensar.

7 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdo N. 111 Da Oit, Aprovada Na 422
Reunido Da Conferéncia Internacional Do Trabalho Em Genebra, Em 1958, Entrou Em Vigor No Plano
Internacional Em 16.6.1960. No Brasil, Foi Aprovada Pelo Decreto Legislativo N. 104, De 24.11.1964,
Ratificada Em 26.11.1965, Promulgada Pelo Decreto N. 62.150, De 19.1.1968, Vigente No Brasil Desde
26.11.1966. Disponivel Em: Http://Www.Dhnet.Org.Br/Direitos/Sip/Onu/Emprego/Conv58.Htm Acesso
Em 10.1.2015
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3.6.4 Dispensa Arbitraria como Género das Espécies Abusiva e Discriminatéria

A dispensa sem justa causa pode ser qualificada simplesmente como
arbitraria, quando praticada com abuso de direito ou visando a discriminagao. O abuso
de direito e a discriminacdo sao, portanto, formas diferentes de dispensar

arbitrariamente.

Embora o ato de discriminar na dispensa também seja, na esséncia, uma
forma de abuso de direito, ele difere dessa formula basica pela existéncia de motivo
ilicito.

Vale dizer, o abuso pode ser cometido por diversas formas. Como assevera
Arion Sayao Romita (1998, p. 462), sdo abusivas as dispensas que ‘...] contrariam a
moral e os bons costumes, as despedidas pelo exercicio de atividades sindicais, por
motivos de represalia ou perseguicdo ante uma reclamacdo movida contra o

empregador, pelo fato de ter prestado depoimento contra ele [...]".

A discriminacdo, por sua vez, contém um elemento a mais que é a

diferenciacao injusta entre empregados.

Enquanto a dispensa abusiva se caracteriza pela violagdo dos deveres
anexos do contrato de emprego, pelo uso desmedido do poder de dispensar, a
dispensa discriminatoria, além de também encerrar tais violagdes, funda-se num fator
de distincao entre pessoas, intoleravel pelo ordenamento juridico, violando nao sé o
interesse individual do empregado, de ser tratado com dignidade e respeito, mas
também e, principalmente, os valores éticos da sociedade.

E como se houvessem degraus para qualificar a forma de dispensar. A
dispensa inicialmente pode ser “sem justa causa”, quando ndo acarretar violacédo a
outros direitos fundamentais do empregado, além da perda do emprego. Num
segundo momento, ela pode ser abusiva, quando acompanhada da violagdo de
direitos fundamentais. E, num terceiro momento, discriminatéria quando o motivo do

abuso for a vontade de distinguir, nas situacdes em que a lei veda.
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Assim, toda dispensa discriminatéria € abusiva, mas nem toda dispensa
abusiva € discriminatéria. A dispensa discriminatéria € mais grave do que a abusiva,
pois ha maior potencial lesivo aos direitos fundamentais do empregado. Dai porque,
conforme veremos em tépico futuro, as consequéncias juridicas da dispensa

discriminatéria sdo mais severas, do que a da dispensa abusiva.

3.7. Onus da Prova em questdes de Dispensa Arbitraria e/ou Discriminatéria

~

O acesso a justica foi erigido a categoria de Direito Fundamental pela
Constituicao Federal, nos termos do artigo 59, inciso XXXV: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. De tal dispositivo decorre
o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, bem como o amplo direito de
produzir as provas necessarias a defesa dos direitos em litigio. Afinal, de nada
adiantaria garantir o acesso ao judiciario, sem que fosse assegurado, de modo amplo

e eficaz, o direito de influir, razoavelmente, no convencimento do magistrado.

A demonstracado de situagdes de abuso de direito ou de discriminagao,
especialmente aquelas que acontecem na dispensa, exige do judiciario muita atencao,
pois, na maioria das vezes, a violacdo do direito ndo acontece de maneira

escancarada, a vista de todos.

Como bem pondera Cristina Paranhos Olmos (2008, p. 130), “(...) por sua
natureza, a discriminagdo ndo € praticada de maneira escancarada, e sim as
escondidas, de maneira bastante discreta e velada. Dai a dificuldade do trabalhador

em fazer prova robusta em juizo quando do ajuizamento de acao de reparacao {(...)".

A disciplina probatéria no processo do trabalho esta resumida no artigo 818,
da CLT, que assim dispde: “A prova das alegacbes incumbe a parte que as fizer”.

Atualmente, tem-se admitido, também, a aplicacdo do artigo 333, incisos |
e I, do Codigo de Processo Civil, na medida em que traz consigo maior precisao
técnica, ao dispor que a parte autora cabem as provas dos fatos constitutivos do seu
direito, cabendo ao Réu a demonstracdo dos fatos modificagdo, impeditivos ou

extintivos daquele direito.
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No entanto, em matéria de abuso de direito ou de discriminagéo, tais
dispositivos impdem ao Autor, vitima de discriminagédo, todo o énus de provar a

situacao discriminatéria.

Em alguns casos, esse 6nus pode inviabilizar o acesso a justica do
emprego injusticado, pelos seguintes fatores: a) o empregado ja & a parte
hipossuficiente da relacao trabalhista e também processual, na medida em que nao
produz provas materiais da relacdo do emprego, como o faz o empregador; b) os
abusos de direito e as discriminagbes acontecem de maneira velada pelo empregador;
c) a capacidade probatoério do empregado se limita a poucas testemunhas que estejam
disponiveis (de todos os empregados existentes na empresa, poucos podem ter tido
acesso ao evento abusivo ou discriminatério, e desses poucos, muitos podem ainda

estar empregados);

Nesse sentido, assevera Ana lucia Coelho de Lima (2009, p.111):

“Nesses casos [de discriminacdo] ha que se considerar a
desigualdade do empregado em frente ao empregador, que
toma proporgcbées ainda maiores que as habituais, quando se
trata de producdo de provas, pois, como se ndo bastasse o
estado de sujeicdo em que se encontra o empregado, é o
empregador que detém os meios de prova. Sob os cuidados do
empregador, estdo as provas documentais e sob a sua
subordinacdo desse estdo, na maioria das vezes, as possiveis

testemunhas’.

Nesse contexto, a prova indiciaria do fato constitutivo (abuso ou
discriminagao), deve ser admitida como suficiente para, ao menos, inverter o 6nus da

prova, atribuindo ao empregador.

A prova indiciaria é também chamada de prova indireta, na medida em que
busca demonstrar fato diverso circunstanciais, que levam a conclusdo de que o fato
principal realmente aconteceu. Na legislacao processual trabalhista ou civil ndo existe

um conceito para indicio, mas este pode ser encontrado no artigo 239, do Cédigo de
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Processo Penal, que assim dispde: “Considera-se indicio a circunstancia conhecida e
provada, que, tendo relacao com o fato, autorize, por indugao, concluir-se a existéncia

de outra ou outras circunstancias’.

Assim, se a empregada demonstra que sua transferéncia para outro
estabelecimento mais longinquo aconteceu logo apés ela retornar de sua licenca
gestante, e que isso aconteceu com outras empregadas, nas mesmas circunstancias,
que pediram demissdao ou foram demitidas em seguida, pela inducédo é possivel

concluir que o tratamento foi discriminatério ou, no minimo, abusivo.

A prova indiciaria, portanto, serve a demonstracdo de fatos anexos,
secundarios, circunstancias, que levam, pela légica, a conclusdao de existéncia ou

ocorréncia do fato principal.

Além da admissdo da prova indiciaria, em situagcdes desse jaez, o
magistrado deve ter especial sensibilidade para assegurar a distribuicdo dinamica do
6nus da prova, pois a simples aplicacdo das regras do artigo 818, da CLT, e do artigo
333, incisos | e Il, do CPC, nao sao suficientes para nivelar a desigualdade do
empregado em matéria probatoéria e lhe assegurar o amplo acesso a justica (art. 59,
XXXV, CF).

A distribuicao dindmica do 6nus da prova, segundo Mauro Schiavi (2011,
p. 65), significa flexibilizar as regras do artigo 818, da CLT, e 333, do CPC, para atribuir
0 encargo probatério a parte que tem melhores condicbes de produzir a prova.
Segundo o citado doutrinador, a carga dinamica do 6nus da prova tem suporte nos
principios da aptidao para a prova, cooperacao processual, boa-fé objetiva das partes
no processo e também critérios de justica e razoabilidade.

Assim, em matéria de abuso ou discriminacédo, deve o juiz do trabalho
analisar a questdao com parcimédnia e isencao, a fim assegurar um processo justo as
partes e com resultados eficazes, determinando as inversdes do 6nus da prova ou,
ainda, distribuindo tal encargo de maneira dindmica, sem descuidar dos indicios e
evidéncias do caso.

3.8. Consequéncias comuns a Dispensa Abusiva e a Dispensa Discriminatoria
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Superada a tarefa de delimitacdo dos institutos e feita a necessaria
distincdo entre Dispensa Abusiva e Dispensa Discriminatéria, resta-nos verificar as

consequéncias juridicas do ato.

A primeira consequéncia tanto da dispensa abusiva, como da dispensa
discriminatéria € o surgimento do dever de reintegrar o empregado. Essa obrigacao
de readmitir o empregado na empresa nao decorre da existéncia de uma norma
expressa de protecao contra a dispensa, como acontece nos casos das estabilidades
provisérias (Cipa, Gestante etc). Decorre, pois, da nulidade do ato de dispensa,

independentemente da existéncia de uma estabilidade ou garantia de emprego.

Dispde o artigo 166, do Cédigo Civil, que é nulo o negdcio juridico, dentre
outras hipéteses, quando “for ilicito o seu objeto” ou “quanto tiver por objetivo fraudar

a lei imperativa’.

Assim, nas dispensas abusivas e discriminatorias, o ato é nulo, na medida
em que seu objeto é ilicio, bem como visa fraudar a lei imperativa, tendo em vista o

principio da protecao contra a dispensa arbitraria (art. 7%, I, CF).

O negocio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmagédo, nem convalesce
pelo decurso do tempo, e, anulado o negdcio juridico, restituir-se-ao as partes ao
estado em que antes dele se achavam; ndo sendo possivel restitui-las, serao
indenizadas com o equivalente, conforme preceituam os artigos 169 e 182, ambos do
Cadigo Civil de 2002.

Assim, declara nula a dispensa, de rigor a determinacao de reintegracéao
no emprego, indenizando o obreiro pelo periodo de afastamento, ja que o ato nulo nao
tem qualquer aptidao para produzir efeitos juridicos.

Nesse sentido leciona Ana Lucia Coelho de Lima (2009, p. 118):

“O novo Codigo Civil brasileiro também tem por nulo todo
negacio juridico em que for ilicito tanto o objeto (inciso Il do art.
166) como seu motivo determinante (inciso Il do art. 166).
Assim, restando caracterizado o abuso de direito de romper

unilateralmente o contrato de trabalho por ato discriminatdrio,
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tem-se como nula a despedida injusta, determinando-se a
reintegracdo no emprego. A reintegracdo decorre do fato de o
contrato ndo ter sido rompido validamente, partindo-se do
pressuposto de que o ato abusivo, enquanto nulo, ndo gera
nenhum efeito. Como ndo gera efeito, por conseguinte, o
contrato de empego continua em pleno vigor”.

Assim, em comum, a dispensa abuso e a dispensa discriminatdria ensejam
a reintegracdo no emprego € a indenizacdo do periodo de afastamento,
correspondente aos salarios que o empregado deixou de receber, injustamente.

3.9. Consequéncias Especiais da Dispensa Discriminatdria

Conforme tratamos nos topicos anteriores, a dispensa abusiva é aquela
que, objetivamente, viola os deveres anexos ao contrato de trabalho, decorrentes dos
principios da boa-fé, cooperacao e solidariedade. A sua caracterizacao independe da
existéncia de intensdo ou mesmo de culpa no abuso do exercicio do direito (teoria
subjetiva). A andlise deve focar a conduta adotada pelo empregador, em comparacao
com aquela idealizada pelo homem médico, tendo em vista os valores éticos da boa-

fé objetiva.

A dispensa discriminatéria, por sua vez, caracteriza-se pela existéncia de
um motivo discriminatério injusto. A analise deve ser, portanto, subjetivam porque o
interprete deve aferir as razdes pelas quais 0 empregador dispendeu tratamento
diferenciado a determinado empregado ou a determinado grupo de empregados, a fim

de avaliar, pela concepg¢dao moderna de igualdade, se a distingao era licita ou ilicita.

Assim, a dispensa discriminatéria, numa escala de censura, € mais grave
do que a dispensa sé abusiva, na medida em que viola um cénone do Estado
Democratico de Direito, que € a igualdade. Essa maior gravidade repercute na maior

repreensao do ato discriminatério pelo sistema juridico.
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Além da reintegracdo e indenizacdo do periodo de afastamento, o
empregador que discrimina na dispensa esta sujeito a responsabilizacdo
administrativa, nos termos do artigo 3%, inciso | e I, da Lei 9.029 de 1995, in verbis:

Art. 3% Sem prejuizo do prescrito no art. 20 e nos dispositivos
legais que tipificam os crimes resultantes de preconceito de
etnia, raca ou cor, as infracées do disposto nesta Lei sédo
passiveis das seguintes cominagées:

| - multa administrativa de dez vezes o valor do maior salario
pago pelo empregador, elevado em cinquenta por cento em caso
de reincidéncia;

Il - proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a

institui¢bes financeiras oficiais.

Ou seja, o empregador que pratica discriminagao na dispensa esta sujeito
também as penas administrativas, as quais, conforme texto literal, sdo bem severas e
compativeis com a gravidade da situagdo. A proibicao de obter empréstimos ou
financeiros junto a instituigdes financeiras oficiais demonstra que o Estado brasileiro
nao quer ter qualquer tipo de vinculacdo, nem mesmo apoiar atividades geridas por

pessoas que promovam discriminacao.

No ambito penal, as condutas discriminatérias também ensejam
repreensdo criminal. E certo que a Lei 9.029 de 1995 n&o tipifica como crime a
discriminagdo no momento da dispensa, porque o artigo 2°, incisos | e Il, trata apenas
da discriminacdo na admissao, e a intepretacdo deve ser restritiva, pois vigora no
sistema penal o principio geral de que ndao ha crime sem lei anterior que o defina
(artigo 12, do Cédigo Penal).

Nao obstante, a tendéncia é o surgimento de Leis Penais severas, que
abarquem todos os momentos da discriminagdo. Recentemente, foi promulgada a Lei
12.984 de 2014, que define o crime de discriminacdo dos portadores do virus da
imunodeficiéncia humana (HIV) e doentes de aids. Tal Lei é responsavel por tipificar
como crime a dispensa discriminatéria do portador de HIV. Dispde o artigo 12, que:
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“Constitui crime punivel com reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos, e multa, as seguintes condutas discriminatorias contra o
portador do HIV e o doente de aids, em razdo da sua condigdo
de portador ou de doente:

(...)

Il - exonerar ou demitir de seu cargo ou emprego;”

Além das eventuais consequéncias penais e da repreensao administracao
administrativa, o empregador, no caso particular da dispensa discriminatoria, fica
obrigado a reintegrar o empregado, pagando-lhe os salarios devidos durante o periodo
de afastamento, com juros e correcdo monetaria ou a perceber, em dobro, a
remuneracao do periodo de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida de
juros, a escolha do empregado. Nesse sentido reza o artigo 42, da Lei 9.029 de 1995,

in verbis:

“Art. 4°. O rompimento da relacdo de trabalho por ato
discriminatorio, nos moldes desta Lei, além do direito a
reparacao pelo dano moral, faculta ao empregado optar entre:

| - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo
de afastamento, mediante pagamento das remuneragdes
devidas, corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros legais;
Il - a percepcdo, em dobro, da remuneracdo do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros

legais.”

Um importante dado é que a Lei deixa claro que a op¢ao é do empregado,
e nao do Juiz, muito menos do empregador. Reconhecida a discriminacao na
dispensa, o dispositivo da decisao judicial deve prever as duas hip6teses, cabendo a
escolha no momento da execucgéao do julgado. Somente no momento de cumprir a
decisao judicial é que o empregado tera condi¢des de avaliar se pretende retornar no

emprego ou se pretende receber indenizagdo em dobro.
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A Lei, ao estabelecer essas duas possibilidades e deixar a escolha ao
empregado, quis bem tutelar os interesses da vitima, que, dada a gravidade da
discriminagdo, pode ter justa pretensédo de recusar qualquer convite de retorno ao
trabalho.

Essa é uma decisdo que, necessariamente, deve passar pelo crivo do
empregado, ndo podendo o Poder Judiciario e, muito menos, o empregador, decidir
se é o caso de retornar a empresa, onde tudo aconteceu, ou indenizar o obreiro, em
dobro.

Por fim, perfeitamente cabivel é a indenizacao por danos morais, que nao
se confunde e nem estara compreendida pela indenizagao previsto no artigo 42, inciso
II, da Lei 9.029 de 1995. Isso porque o proprio caput do artigo 4° faz a ressalva
expressa de que “além da reparacdo pelo dano moral”, podera o empregado optar
pela reintegracao e indenizag¢do ou so6 indenizagao em dobro.

Assim, além das consequéncias do artigo 4°, incisos | e Il, ficara o
empregador obrigado a reparar os danos morais sofridos pelo empregado. Nao ha
duvida de que atos discriminatérios ofendem os direitos da personalidade.

Direitos da personalidade s&o aqueles sem o0s quais a pessoa sequer vive
dignamente. A Lei ndo enumera tais direitos. Entretanto, ha consenso de que integram
a personalidade, os direitos enumerados pelo artigo 52, caput, da Constituicao Federal
de 1988, in verbis:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a lgualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes.”

O tratamento discriminatério viola o principio da igualdade e, ndo raras
vezes, em razao da intensidade com que é praticado, pode causar danos a saude, a
autoestima, dentre outros aspectos ligados ao direito a vida com dignidade. Assim,
indubitavel que o ato discriminatério causa prejuizos de ordem moral as suas vitimas,

0 que merece reparacao autbnoma, pela via da indenizagéo por danos morais.
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Nesse sentido € o entendimento de Mauricio Godinho Delgado (2012, p.
1.112), apbs discorrer sobre as consequéncias da dispensa discriminatéria,
enumeradas no artigo 42, da Lei 9.029 de 1995, assim conclui: “Em qualquer das trés
modalidades, pode incidir indenizagcdo por danos morais, enfatize-se”.

4. CONCLUSAO

Como sintese desse trabalho, lancaremos as seguintes conclusées ao

longo de seu desenvolvimento.

A Constituicdo de 1988 teve o mérito de romper com a ideologia das
constituicbes anteriores, que tratavam a ordem social em conjunto com a ordem
econbmica, inserindo os direitos sociais (educacao, saude, trabalho etc) logo apés a

enumeracao dos direitos fundamentais individuais.

Os direitos sociais dos trabalhadores sao auténticos direitos fundamentais
(de segunda dimenséao) e constituem clausulas pétreas, o que implica dizer que néao

podem ser objeto de emendas constitucionais que tendam a aboli-los.

O desenvolvimento do neoconstitucionalismo também abriu importantes
vertentes interpretativas das normas infraconstitucionais, anteriores e posteriores a

Constituicao.

Os ramos do Direito passaram a sofrer a influéncia direta e imediata dos
valores constitucionais. Reconheceu-se a aplicacdo horizontal dos direitos
fundamentais. Com isso, diminuiu a distancia ideolégica entre Codigo Civil e a
Consolidacao das Leis do Trabalho, permitindo que importantes e inovadoras regras

inseridas no diploma civilista de 2002 irradiassem sobre as relagdes de trabalho.

O contrato de trabalho passou a ser influenciado pelas clausulas gerais da
boa-fé objetiva, funcao social, probidade etc.

Nesse contexto, defendemos que a protecéo contra a dispensa arbitraria
ou sem justa causa ganhou novos contornos, que transcendem aquelas enumeradas

no artigo 10, do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias.
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A protecdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa, inscrita no
artigo 7¢, inciso |, da Constituicao Federal, possui aplicabilidade direta e imediata, nao
obstante tenha o legislador permitido a sua regulamentacdo por norma

infraconstitucional, ao utilizar a expressao “nos termos da Lei Complementar”.

Atualmente, ndo ha como conceber a dispensa arbitraria como sinébnimo de
dispensa sem justa causa. E mais, ndo se pode reduzir a protecdo contra a dispensa
arbitraria ou sem justa causa a multa de 40% sobre o saldo do FGTS (art. 10, I, ADCT)
ou a previsao de estabilidades temporarias (art. 10, Il, “a” e “b”, ADCT).

A teoria do abuso de direito, prevista de modo expresso no ordenamento
nacional com a edicdo do Cddigo Civil de 2002, mas também decorrente da
ponderacgao de valores, prépria do neoconstitucionalismo, permitiu o desenvolvimento
de teses acerca da limitacao do direito do empregador de pér fim ao contrato de
emprego. Atualmente, a decisdo de encerrar o contrato de emprego néo € vista como

um direito absoluto e potestativo do empregador.

O direito de dispensar, portanto, passa a ser contingenciado pela fungéao
social e boa-fé objetiva, nos termos dos artigos 113, 421 e 422, do Cddigo Civil.
Quanto ao principio da Boa-fé objetiva, devemos dar atencao a sua tripla funcao de:
i) instrumento hermenéutico; ii) fonte de direitos e deveres juridicos; e iii) limite ao

exercicio de direitos subjetivos.

A Convencado 158, da Organizacao Internacional do Trabalho, foi
denunciada por ato eivado de inconstitucionalidade formal, na medida em que foi
praticada fora do prazo convencional (sem observancia do prazo de dez anos a contar
da sua vigéncia) e sem o referendo do Congresso Nacional, em violacao aos artigos
49, inciso | e 84, incisos IV e VI, alineas “a” e “b”.

Embora a referida Convencdo contenha importantes regras contra a
dispensa abusiva e discriminatéria, é possivel desenvolver protecao razoavel pela
interpretacao sistematica das modernas regras que inibem o abuso de direito e a

discriminagéo.

A prova do abuso de direito e, em especial, da discriminacdo, ndo deve
ficar engessada pela aplicacao dos artigos 818, da CLT, e artigo 333, do CPC. Deve-
se reconhecer valor a prova indiciaria, bem como fazer uso da possibilidade de se
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inverter o 6nus probatodrio ou de se atribuir a cada um dos litigantes de modo dinamico,
conforme a aptidao concreta de se desincumbir dele.

A dispensa abusiva difere da dispensa discriminatéria, embora ambas
integrem o conceito maior de dispensa arbitraria. Essas diferencas englobam nao sé
0S requisitos necessarios para caracterizacdo, como também as consequéncias

juridicas do seu reconhecimento.

Enquanto a dispensa abusiva se da no contexto da violacao dos deveres
anexos do contrato de emprego, relativos a boa-fé, cooperacao e solidariedade, a
dispensa discriminatéria € um ataque direto a personalidade do empregado, no
sentido de restringir seus direitos fundamentais, pela concessao de um tratamento
diferenciado, que nao guarda pertinéncia légica com o fator de discriminacao ou que
nao se compatibiliza com os valores fundamentais do Estado brasileiro.

Nas consequéncias juridicas, a dispensa abusiva também difere da
dispensa discriminatéria. Embora ambas sejam ilicitas e nulas, a teor do artigo 166,
incisos Il, lll e IV, as consequéncias da dispensa discriminatéria nao se restringem ao

dever de reintegracao e de indenizacao do periodo de afastamento.

A discriminagao na dispensa esta, pois, sujeita a sancées administrativas
(art. 3% da Lei 9.029 de 1995), criminais, nos termos da Lei 12.984 de 2014,
trabalhistas (reintegracdo, na forma do artigo 4°, da Lei 9.029 de 1995) e civis

(indenizagdo por danos materiais e morais).
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