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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOES DO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAISII

Apresentacdo

O presente livro registra pesquisas, relatos empiricos e reflexdes criticas de estudiosos e
profissionais do Direito que, alicercados na sisteméti ca discussao sobre a eficacia dos direitos
fundamentais, abordam temas das éreas trabalhista, social e empresarial, em evidente
compromisso com a construcao de uma sociedade mais justa e solidaria.

Na perspectiva de concretizar o objetivo de valorizacdo da pesquisa interinstitucional como
uma continua necessidade de reformul acéo axioldgica, por meio do didlogo permanente entre
diversificadas visdes, culturas e referéncias, a obra divulga artigos apresentados no GT
"Eficécia de direitos fundamentais nas relacdes do trabalho, sociais e empresariais’, durante
0 XXV Congresso do CONPEDI realizado na cidade de Curitiba, em dezembro de 2016.

ABIMAEL ORTIZ BARROS e VIVIANE COELHO DE SELLOS KNOERR apresentam
estudo que coloca em evidéncia a necessidade de que entidades do Sistema S de servicos
sociais autbnomos, como entes de cooperacao estatal, entreguem mais cursos gratuitos para a
sociedade, ampliando assim aincluséo social.

EDUARDO TORRES ROBERTI e ARIEL SALETE DE MORAES JUNIOR discorrem
sobre a promocéo do trabalho e as suas significacdes na pés-modernidade, demonstrando que
éimprescindivel areducdo da desigualdade e a superacéo do desemprego, para a producdo de
relevantes realizaces socials.

FABIANO CARVALHO e CAMILA MARTINELLI SABONGI em analise construida a
partir da realidade e de dados catalogados, desenvolvem questionamento sobre as
dificuldades do cumprimento de cotas para a contratacdo da pessoa com deficiéncia como
desafio para a efetivacéo do respectivo direito fundamental ao trabalho, medida de insercéo
social e de consolidacéo da dignidade humana e da plena cidadania.

FERNANDA MENEZES LEITE e JAIR APARECIDO CARDOSO também na temética
protetiva a pessoa com deficiéncia delineia o arcabouco juridico do direito internacional do
trabal ho analisando os ambitos de aplicacdo e interpretacdo das normas da OIT no Brasil.



FRANCISCO CARDOZO OLIVEIRA e WILSON KREDENS DA PAZ abordam a
importancia dos efeitos juridicos e econdbmicos da concepcdo jurisprudencial de

essencialidade dos bens para a atividade empresarial na recuperacao judicial, compondo uma
base solida para a solucéo de questdes emergentes.

FRANCISCO ERCILIO MOURA e ANTONIO TORQUILHO PRAXEDES oferecem uma
valiosa contribuicéo para a érea trabalhista, com substancial pesqguisa sobre a possibilidade
de fragilizacdo da relacdo de emprego no Brasil por meio da terceirizacdo e da desregulacéo
laboral.

ILDETE REGINA VALE DA SILVA e VIVIANE CANDEIA PAZ investigam arelacdo de
emprego dispondo sobre a sua protecdo constitucional contra a despedida sem justa causa ou
arbitraria.

LUCIANA DE TOLEDO TEMER LULIA e ERIKA KAZUMI KASHIWAGI revelam
aspectos da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas na sociedade pés-
moderna.

LUIZ EDUARDO DIAS CARDOSO sob a ética dos direitos fundamentais, explica as
condic¢Bes de concessdo de aposentadoria a estrangeiro residente no Brasil, inclusive com a
possi bilidade de soma de tempo trabalhado no exterior.

MARCIA MARGARETE DOS SANTOS LIMA apresenta interessante texto com base em
sua profunda experiéncia com atividades de trabalhadores no ambito do Terceiro Setor.

MILENA ZAMPIERI SELLMANN e SUHEL SARHAN JUNIOR desenvolve completo
estudo sobre a importancia, as condigcdes e principais aspectos do contrato de franquia e o
direito social ao trabalho como meios de concretizacéo dajustica social.

RENATO CHAGAS MACHADO e THIAGO CUSTODIO PEREIRA discutem o problema
da vigéncia da convencédo 158 da OIT no Brasil, analisando a sua ratificacdo e denincia
frente as normas internas e principios que regem os tratados internacionais de direitos
humanos.

RODRIGO ESPIUCA DOS ANJOS SIQUEIRA e THAIS JANAINA WENCZENOVICZ
em excelente artigo analisam vérios casos constantes da jurisprudéncia do Tribunal Regional
do Trabalho da 92 Regido (Parana), com base na eficacia horizontal dos direitos fundamentais.



SERGIO LOPES ITURVIDE e SANDRA MARA MACIEL DE LIMA levantam questdes
como o papel dos érgdos gestores da mdo de obra em nossos portos e os resultados das
inovagoes tecnolgicas, em face a eficacia dos direitos fundamentais do trabalhador avulso
com asinovagbes dalei 12.815/2013.

THIAGO PENIDO MARTINS apresenta uma leitura da judicializacéo da salde, com debate
relativo a direitos e obrigacdes dos convénios, a partir da eficicia dos direitos a salde, a
liberdade contratual e aliberdade de iniciativa.

Agradecendo atodos que tornaram possivel esta obra, desejamos 6tima leitural

Prof. Dr. Francisco Cardozo Oliveira- Unicuritiba

Profa. Dra. Mara Darcanchy - UNIB



A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA RELACAO DE EMPREGO CONTRA
DESPEDIDA ARBITRARIA OU DESPEDIDA SEM JUSTA CAUSA

THE CONSTITUTIONAL PROTECTION OF EMPLOYMENT AGAINST
ARBITRARY DISMISSAL OR DISMISSAL WITHOUT JUST CAUSE

Ildete Regina Valeda Silva 1
Viviane Candeia Paz 2

Resumo

Este artigo tem como objetivo langar um olhar e, quica, impulsionar o didlogo sobre a
protecdo constitucional da relagcéo de emprego contra a Despedida Arbitréria ou Despedida
Sem Justa Causa, tomando como ponto de partida a interpretacéo dos Tribunais - Supremo
Tribunal Federal — STF - e Tribunal Superior do Trabalho — TST- sobre o direito a
Estabilidade Provisoria da gestante no emprego, fundamentado no artigo 10, 11, “b”, do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitorias— ADCT - frente a aplicacéo e eficaciaimediata
do artigo 7°., | da CRFB/88.

Palavras-chave: Garantia de emprego, Estabilidade no emprego, Despedida arbitraria,
Despedida sem justa causa

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to cast a look and perhaps promote a dialogue on the constitutional
protection of employment against Arbitrary Dismissal or Dismissal Without Just Cause,
taking as its starting point the interpretation of the courts the Federal Supreme Court (STF)
and Superior Labor Court (TST), on the right to maternity provisional stability in
employment, based on Article 10, I, "b", the ADCT - Act Constitutional Provisions - front
the immediate linkage of the right guaranteed in Article 7., | of CRFB / 88.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Employment protection, Stability in employment,
Arbitrary dismissal, Dismissal without just cause

1 Doutoraem Ciéncia Juridicapela UNIVALI e em Direito Plblico pela Universidade de Perugia - Itdia,
Professora e Advogada.

2 Doutoraem Ciéncia Juridicapela UNIVALI. Professora e Advogada.
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Introducéo

Este artigo tem como objetivo lancar um olhar e, quicé, impulsionar o dialogo sobre
a protecdo constitucional da relagdo de emprego contra a Despedida Arbitréria ou Despedida
Sem Justa Causa, tomando como ponto de partida a interpretacdo dos Tribunais - Supremo
Tribunal Federal — STF - e Tribunal Superior do Trabalho — TST- sobre o direito a
Estabilidade Provisoria da gestante no emprego, fundamentado no artigo 10, II, “b”, do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias — ADCT frente a aplicacdo e eficacia imediata
do artigo 7°., | da CRFB/88.

Inicia-se o didlogo, tecendo consideracdes iniciais sobre a importancia da Justica do
Trabalho e, também, sobre as criticas que esse 6rgdo jurisdicional tem sofrido, bem como o
Direito do Trabalho.

Aborda-se, o tema do direito a Estabilidade no Emprego da Empregada Gestante no
contrato por prazo determinado, pela alteracdo do texto do inciso 111 da Simula 244 do TST,
sendo que, antes de setembro de 2012, o entendimento era da inaplicabilidade da
estabilidade provisoria aos contratos por prazo determinado.

Apresenta-se a diferenca entre o direito a Garantia de Emprego e o direito a
Estabilidade no Emprego, distincdo que se faz necessario para melhor assegurar a protecao
constitucional da relacdo de emprego contra Despedida Arbitraria ou Despedida Sem Justa
Causa, nos termos do artigo 7°, I da CRFB/88 e do artigo 10, II, “b”, do ADCT.

Ainda, para melhor assegurar a protecdo constitucional da relacdo de emprego contra
Despedida Arbitraria ou Despedida Sem Justa Causa, busca-se conhecer e compreender 0s
institutos juridicos da Despedida Arbitraria ou Sem Justa Causa, pelos limites que imp&em a
iniciativa do Empregador em despedir um Trabalhador com vinculo de emprego.

Embora néo vigore mais no Brasil, a Convencgdo no. 158 da OIT tem um substrato
tedrico que, na falta de Lei Complementar para disciplinar a protegdo de emprego contra
Despedida Arbitraria ou Despedida Sem Justa Causa, podem servir de critérios de
interpretacéo na apreciacdo do caso concreto.

Apresenta-se 0s aspectos doutrinarios sobre a natureza juridica do contrato por prazo

determinado, verificando-se que, esse tipo de contrato de trabalho s6 pode ser pactuado nas
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hipdteses previstas em lei, sendo a previsibilidade da determinacdo do termo final, a

qualidade que o define como excec¢édo no Direito do Trabalho brasileiro.

Encerra-se com as Conclusdes, nas quais sao apresentados pontos conclusivos
destacados, objetivando impulsionar um dialogo sobre a protecdo constitucional da relacéo de
emprego contra o Despedida Arbitraria ou Despedida Sem Justa Causa, frente a vinculagéo
imediata da protecdo da relacdo de emprego assegurada no artigo 7°., | da CRFB/88 e,
consequentemente, da necessidade de revisar os critérios de decisdo adotados pelo Tribunal
Superior do Trabalho para alteracéo a alteracdo do inciso 111 da Simula 244 do TST.

As técnicas de investigacdo utilizadas para este estudo foram da pesquisa
bibliografica e, para alcancar a resposta ao problema da pesquisa, optou-se aproximar e
relacionar conhecimento necessario para construcdo da ideia e iniciar um didlogo sobre o
tema e, portanto, sem a intencdo de esgota-lo, ao contrario, de impulsiona-lo para melhores

conclusdes a luz da Constituicdo Brasileira de 1988.

1. Considerac0es Iniciais

Em mais um desses momentos em que, depois de 2015, tudo parece acontecer,
busca-se desconstruir o Direito do Trabalho e propagar a ideia que Justica do Trabalho seria
um lugar que, ao se ingressar com uma acdo, s6 haveria duas possibilidades na resolucdo do

processo, 0 empregado ou ganharia ou ndo perderia a agéo trabalhista.

Tem-se propagado a ideia que, nos conflitos trabalhistas levados a apreciagdo e
julgamento no judiciario trabalhista, ndo seriam respeitados principios constitucionais
processuais, porém, pouco se sabe que €, justamente, a Justica do Trabalho que, no Judiciario,
esta vinculada diretamente com os Direitos Fundamentais Sociais relacionados nos artigos 7°

a 11 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 19881,

Observa-se que, a Justica do Trabalho ja se colocava, “contra o juiz boca da lei
muito antes da Constituicdo. SO que — e esse € 0 ponto — antes da CF isso era relevante. Nao
havia Constituicdo, nem teoria constitucional... Nao havia ordenamento democratico”

(STRECK, 2013, p. 110).

! Doravante, simplesmente, CRFB/88 ou Constituigdo Brasileira de 1988.
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N&o se pode olvidar que, com o advento da Constituicdo Brasileira de 1988, a
Justica do Trabalho passou a exercer “jurisdicdo especial ndo sé porque os conflitos que lhe
cabe dirimir sdo oriundos da relagdo de trabalho, mas também porque as pretensdes que estao
na base dessa relacdo vinculam-se diretamente a direitos aos quais 0 poder constituinte
conferiu protegdo jusfundamental”. (LEDUR, 2011, p.24)

A Constituicdo Brasileira de 1988 ¢ “voltada a transformagdo da realidade
brasileira” (STRECK, 2014, p. 105) e que tem principios fundamentais dos quais é possivel
depreender os fins sociais e econdmicos consagrados em fins juridicos” (STRECK, 2014, p.
105), necessario se faz, entdo, abrir espacos para buscar dialogar sobre o melhor Direito: um
Direito que represente a grande conquista do século XX de transformar as rela¢bes sociais”
(STRECK, 2012, p. 45); um Direito que atenda “a sua destinacao histdrica de transformacéo
das condi¢des de vida, de construgao de uma Sociedade mais justa e democratica” (DIAS,

2003, p. 117), de uma Sociedade Fraterna (SILVA; BRANDAO, 2015, p. 151).

Nessa perspectiva, serve este trabalho para lancar um olhar e, quica, impulsionar
uma dialogo sobre a protecdo constitucional da relacdo de emprego contra o Despedida
Arbitrario ou Sem Justa Causa, tomando como ponto de partida a interpretacdo dos Tribunais
- Supremo Tribunal Federal — STF? - e Tribunal Superior do Trabalho — TST3- sobre o
direito a estabilidade provisoria da gestante no emprego, fundamentado no artigo 10, II, “b”,
do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitorias®~ ADCT frente a vinculacdo imediata
do direito assegurado no artigo 7°., | da CRFB/88.

2. O Direito a Estabilidade no Emprego a Empregada Gestante

As decisbes que reconhecem o direito a estabilidade no emprego a empregada
gestante sdo fundamentadas no artigo 10, II, “b”, do Ato das Disposi¢fes Constitucionais
Transitérias — ADCT:

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

I-[...];
Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a)[...I;

2 Doravante, simplesmente, denominado STF.
3 Doravante, simplesmente, denominado TST.
4 Doravante, simplesmente, denominado ADCT.
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b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apés o
parto. (BRASIL, CRFB, 1988)

Observa-se que, sem maiores dificuldades, compreende-se o comando
constitucional contido no artigo 10, II, “b”, do ADCT veda, ou seja, proibe a Despedida
Arbitraria ou Despedida Sem Justa Causa da empregada gestante, desde a confirmacao da
gravidez até cinco meses ap0s o parto. Contudo, esse comando aplicado ao caso concreto
ndo alcanca respostas tdo simplistas e, a questdo que se pretende abordar com o objetivo de
impulsionar o dialogo é, especificamente, sobre a alteracdo do inciso 11l da Sumula 244 do
Tribunal Superior do Trabalho — TST® -, editada com fundamento no artigo 10, II, “b”, do
ADCT:

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

- [.].

Il - A empregada gestante tem direito & estabilidade provisoria prevista no art. 10,
inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, mesmo
na hipotese de admissdo mediante contrato por tempo determinado. (Redacdo do
item Il alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012.

O texto do inciso Il da Stimula 244 do TST foi alterado® por modificacio de
entendimento anterior a setembro de 2012, que considerava inaplicavel a estabilidade
provisOria aos contratos por prazo determinado, sendo este entendimento justificado na
natureza juridica dos contratos por prazo determinado, que é, justamente, a duracao temporal

prefixada em hipoteses previstas em lei.

5 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do item IIl alterada na sessdo do Tribunal Pleno
realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. | — O desconhecimento
do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da
estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT). Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracdo se
esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contrério, a garantia restringe-se aos salarios e demais
direitos correspondentes ao periodo de estabilidade. 111 - A empregada gestante tem direito a estabilidade
provisoria prevista no art. 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
mesmo na hip6tese de admissdo mediante contrato por tempo determinado. (Redacdo do item Il alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012.
BRASIL. Tribunal  Superior do Trabalho - TST. SGmulas.  Disponivel em:
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_ 250.htmI#SUM-244.  Acesso
em: 05 de julho de 2016.

6 Redacdo anterior do inciso 11l da Stimula 244 do TST -ltem Il - Nao ha direito da empregada gestante a
estabilidade proviséria na hipotese de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a extingdo da
relagdo de emprego, em face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa. (ex-OJ
n° 196 da SBDI-1 - inserida em 08.11.2000).
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Ocorre que, tanto o entendimento atual, como o anterior, tem como fundamento o
artigo 10, II, “b”, do ADCT. Delgado explica que, por um longo periodo, a jurisprudéncia
trabalhista ndo havia absorvido essa situagédo excetiva,

[...], considerando incompativel com os contratos a termo a garantia de emprego da
trabalhadora gestante e parturiente (antigo item Il da Simula 244 do TST). Em
contrapartida, o Supremo Tribunal Federal vinha brandindo com insisténcia a
efetividade da garantia fixada pelo art. 10, II, “b”, do ADCT da Constituigdo,
mesmo nos casos de relagbes administrativas precarias e a prazo no ambito da
Administracéo Publica (DELGADO, 2016, p. 610)

A estabilidade da gestante no contrato de trabalho por prazo determinado é
compreendida por Delgado como uma excecdo a inviabilidade da garantia de emprego nesse
tipo de contrato de trabalho, justificando que essa garantia seria dotada de forca
constitucional e ultrapassaria “o ambito do interesse estrito da empregada gravida, por ter
manifestos fins de salde e assisténcia social ndo somente com respeito a propria mae
trabalhadora como também em face da sua gestacdo e da crianca recém-nascida”
(DELGADO, 2016, p. 610/611). Para o Autor, haveria

[...]. evidente interesse publico com vista as prote¢des a mae trabalhadora, sua
gestacdo e parto, além do periodo inicial da maternidade, interesse publico que se
estende também a crianca nascitura, ganha destaque a garantia constitucional,
afastando o dbice criado pela Consolidagdo das Leis do Trabalho com respeito aos
contratos a termo (art. 472, § 2°, da CLT). (DELGADO, 2016, p. 610)

O artigo 472, paragrafo 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT -
esta inserido no Titulo IV que trata sobre o Contrato Individual do Trabalho e no Capitulo IV
que regulamenta as possibilidade de suspensdo e interrup¢do por afastamento do empregado

do emprego, o qual tem a seguinte redacao:

Art. 472 - O afastamento do empregado em virtude das exigéncias do servigo
militar, ou de outro encargo publico, ndo constituird motivo para alteragdo ou
rescisdo do contrato de trabalho por parte do empregador.

§10-[..];

8 2° - Nos contratos por prazo determinado, o tempo de afastamento, se assim
acordarem as partes interessadas, ndo sera computado na contagem do prazo para a
respectiva terminagao.

Contudo, ndo parece crivel que, considerar o paragrafo 2° do artigo 472 da CLT um
Obice a garantia constitucional de estabilidade no emprego a empregada gestante, nos termos
do artigo 10, II, “b”, do ADCT, seria fundamento suficiente para o Tribunal Superior do
Trabalho seguir a tendéncia do Supremo Tribunal Federal e, alterar radicalmente o texto do
inciso 11l da Simula 244 do TST.
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Ademais, os diversos julgados prolatados pelo STF que seguem a linha afirmativa da
garantia constitucional de estabilidade no emprego a empregada gestante em “vinculos
administrativos precarios de duracdo determinada”, com fundamento no artigo 10, II, “b”, do
ADCT sdo arestos que ndo tratam “exatamente do Direito do Trabalho, porém, de regras de
Direito Constitucional e de Direito Administrativo” (DELGADO, 2016, p. 648, nota de
rodapé 18).

Desta forma, ha muito que se dialogar sobre o assunto, devendo a comunidade
juridica discutir a repercussao da alteracdo do inciso Il da Sumula 244 do TST, editada com
fundamento no artigo 10, II, “b”, do ADCT, verificando a hipdtese da relacdo de emprego
protegida contra Despedida Arbitraria ou Sem Justa Causa no Direito do Trabalho a luz da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

3. Garantia de Emprego e Estabilidade no Emprego

O artigo 7° da CRFB/88 define alguns dos direitos constitucionais que, entre outros,
visam a melhoria das condi¢des sociais dos Trabalhadores urbanos e rurais e, ja no inciso |
esta consagrado o direito a protecdo da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou

sem justa causa:

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

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que preverd indenizagdo compensatdria, dentre outros
direitos; [...].

A protecdo constitucional da relacdo de emprego contra Despedida Arbitraria ou
Despedida Sem Justa Causa gera os direitos a Garantia de Emprego e a Estabilidade no
Emprego, que séo “duas figuras correlatas e contingenciadoras da extingdo contratual”
(DELGADO, 2016, p. 1232). Contudo, ndo sdo as restrigdes alternativas de extin¢do do
contrato de trabalho que tornam a Garantia de Emprego e a Estabilidade no Emprego duas
figuras juridicas muito proximas, mas, também, a forma fundamental como ambas se

colocam

[...],  contrariamente ao exercicio unilateral do poder empregaticio pelo
empregador, inviabilizando a ruptura contratual arbitraria pelo empregador, isto é, a
dissolugdo do contrato sem motivo considerado relevante pelo Direito.
(DELGADO, 2016, p. 1232)
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Embora o direito a Garantia de Emprego e o direito a Estabilidade no Emprego

sejam figuras muito préximas, elas nao se confundem.

A Garantia de Emprego no @mbito das relagbes de emprego € assegurada contra
Despedida Arbitréria ou Despedida Sem Justa Causa a todos os Trabalhadores urbanos e
rurais, enquanto que, a Estabilidade no Emprego decorre da Garantia de Emprego pela

vedacao da Despedida Arbitraria ou Despedida Sem Justa Causa.

A Estabilidade no Emprego gerada pelo artigo 7°, I da CRFB/88, “nao garante
estabilidade absoluta, mas prote¢io revelada na garantia de emprego”’, pois a Garantia de

Emprego pela protecdo contra Despedida Arbitraria ou Despedida Sem Justa Causa € uma

[...] vantagem juridica de carater transitorio deferida ao empregado em virtude de
uma circunstancia contratual ou pessoal obreira de carater especial, de modo a
assegurar a manutengdo do vinculo empregaticio por um lapso temporal definido,
independentemente da vontade do empregador. Tais garantias tém sido chamadas,
também, de estabilidades temporarias ou estabilidades provisorias (expressdes algo
contraditorias, mas que vem se consagrando). (DELGADO, 2016, p. 1232)

Nesse sentido, a Estabilidade no Emprego decorrente da Garantia de Emprego, nao €
absoluta, ou seja, a ideia de como vantagem juridica de carater permanente, a qual segundo
Delgado (2016, p. 1232) ¢ “deferida ao empregado em virtude de uma circunstancia
tipificada de carater geral, de modo a assegurar a manutencdo indefinida no tempo do

vinculo empregaticio, independentemente da vontade do empregador”.

Logo, a protecdo da relacdo de emprego assegurada constitucionalmente tem carater
transitorio em virtude das circunstancias contratuais, as quais sdo, em oposicao a vedacao da
Despedida Arbitraria ou Despedida Sem Justa Causa e, portanto, a despedida ndo arbitraria
ou com justa causa sdo circunstancias contratuais obstativas a Estabilidade no Emprego
decorrente da protecdo revelada na Garantia de Emprego, conferida a todos os Trabalhadores

urbanos e rurais, assegurada no inciso | do artigo 7° da CRFB/88.

Da mesma forma, ndo tem carater absoluto a Estabilidade no Emprego decorrente da
Garantia de Emprego conferida a Empregada Gestante, assegurada no artigo 10, II, “b”, do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias —~ADCT -, mas carater transitoério em
virtude das circunstancias contratuais — despedida ndo arbitraria ou com justa -, somada a

condicdo pessoal da obreira de carater especial da gestagdo que, ao periodo de gestacdo, ndo

" COUTINHO, Aldacy Rachid. Comentario ao artigo 7°.1. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F;;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina. 2013. p.554.
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se limita, porque, provisoriamente foi estabelecido, ao que parece, 0 prazo minimo para o
direito a Estabilidade decorrente da Garantia de Emprego: desde a confirmacao da gravidez
até cinco meses apos o parto, até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o
artigo 7°, 1 da CRFB/88.

Nesse sentido, pode-se dizer que a Garantia de Emprego conferida a todos os
Trabalhadores urbanos e rurais ¢, entdo, um “direito de permanéncia no posto de trabalho
com vinculo de emprego, traduzida no reconhecimento de uma ‘propriedade social’ ao posto
de trabalho” (COUTINHO, 2013, p.554). No entanto, a Estabilidade gerada pela Garantia de
Emprego conferida a todos os Trabalhadores urbanos e rurais €, entdo, um direito provisorio
de permanéncia no posto de trabalho com vinculo de emprego, porque esta condicionada a

ndo configuracdo de duas espécies de despedidas: arbitraria ou sem justa causa.

Assim, entende-se que, para melhor assegurar a protegdo constitucional da relacéo
de emprego, nos termos do artigo 7°, | da CRFB/88 e do artigo 10, II, “b”, do ADCT, ¢
imprescindivel, também, conhecer e compreender os institutos juridicos da Despedida
Arbitraria ou Despedida Sem Justa Causa, pelos limites que impdem a iniciativa do
Empregador em despedir um Trabalhador com vinculo de emprego.

4. Sobre a Despedida Arbitraria ou Despedida Sem Justa Causa

A iniciativa do Empregador em despedir um Trabalhador com vinculo de emprego
encontra limites no disposto no inciso I, do artigo 7° da CRFB/88 que, como regra geral,
garante o emprego contra Despedida Arbitraria ou Sem Justa Causa a todos os Trabalhadores
urbanos e rurais e estd, diretamente, relacionado com a regra transitoria do artigo 10, II, “b”,
do ADCT (DELGADO, 2016, p. 1384), a qual proibe a Despedida Arbitraria ou Despedida
Sem Justa Causa da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apos o parto, até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o artigo 7°, I, da
CRFB/888.

As duas espécies de dispensa - arbitraria ou sem justa — sdo consideradas, pela

legislagéo e pela doutrina, categorias independentes e autbnomas, com significados distintos:

No tocante & expressdo semantica, tém-se como distintas as locugdes “arbitraria” e
“sem justa causa”, por razdes varias: dentre tantas, por ndo conter a lei palavras
indteis e, principalmente, porquanto a doutrina e a legislacdo j& estabelecem a

8 Doravante, simplesmente, CRFB/88 ou Constituicdo Brasileira de 1988.
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identificacdo das duas categorias como independentes e autbnomas. (COUTINHO,
2013, p. 554).

A Despedida Arbitraria é, segundo Coutinho, aquela que decorre “de mero capricho
do empregador, ndo respaldada em motivo juridicamente relevante, necessario e vinculativo;
é a despedida abusiva”.. No entanto, a Autora explica que a Despedida Arbitraria deve ser
conceituada de forma residual, “na medida em que serd arbitraria toda despedida nao
autorizada consoante previsdo legislativa ou ndo decorrente do descumprimento do contrato
de trabalho.” (COUTINHO, 2013, p. 554)

Nesse sentido, Coutinho (2013, p. 554) explica que a iniciativa do término do

contrato de trabalho pelo Empregador, podera ser fundamentada,

[...] (@) no inadimplemento faltoso do empregado (rescisdo por justa causa ou (b) na
presenca de uma causa desvinculada da conduta do empregado, mas relevante
juridicamente em conformidade com os interesses abarcados pelo ordenamento
juridico (rescisdo sem justa causa). O descumprimento do contrato sera correlato
com as obrigacdes e deveres pactuados no contrato, além dos tipificados na lei. Por
conseguinte, também correspondera a pratica das denominadas “justas causas”.

Para Delgado (2016, p. 1385), a Despedida Arbitraria é “aquela efetivada sem o
suporte de uma fundamentagdo minimamente relevante” e para Moraes (2003, P. 203), o
Empregador devera fundamentar a iniciativa do término do contrato de trabalho, ndo sendo
considerada Despedida Arbitraria aquela que decorre de motivacdo disciplinar, técnica e
econébmica. Motivacao disciplinar, técnica e econémico ou financeira, também, sdo critérios
adotados por Coutinho (2013, p.555) para delimitacdo da configuracdo da Despedida

Arbitraria, seja ele discriminatoria ou néo.

Os motivos de ordem disciplinar estdo relacionados ao cumprimento das obrigacdes
contratuais pelo Trabalhador empregado, “estando compreendidas as figuras da justa causa
prevista na legislacdo ordinaria e ndo apenas o descumprimento das ordens gerais de
servigo.” (MORAES, 2003, p. 203)

Os motivos de ordem técnica estdo relacionados com a “organizagdo da atividade
empresarial” (COUTUNHO, 2013, p. 555), tal como “a supressdo necessaria de se¢do ou de
estabelecimento” (MORAES, 2003, p. 203).

Os motivos de ordem econémica ou financeira, para Moraes (2003, p. 203)
“coincide com a ocorréncia de forga maior que atinge a empresa, tornando-a insolvente em

suas obrigacdes negociais”. Para Coutinho, motivos “de ordem econdmica diz respeito ao
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ambiente econdmico em que Se insere a empresa, na medida em que se trata de uma
economia concorrencial, de mercado capitalista” e, “de ordem financeira esta relacionado

com a condigdo financeira do empregador”. (COUTINHO, 2013, p. 555)

Para que ndo haja a configuragdo da Dispensa Arbitraria, Coutinho (2013, p.554)
explica que deve haver a correlacdo entre o descumprimento do contrato e os deveres e
obrigacOes pactuadas no contrato de trabalho, além das obrigacdes e deveres tipificados na

lei. E, que essa correlacdo, também, é aplicavel nas dispensas por justa causa.

No Direito do Trabalho brasileiro, a dispensa por justa causa decorre de motivo
relevante, previsto legalmente, que autoriza a resolucdo do contrato de trabalho por infracbes
cometidas pelo empregado (DELGADO, 2016, p. 1320). E, no contraponto com a dispensa
por justa causa, a Despedida Sem Justa Causa, “traduz-se em um ato discriminatério do
empregador e, em tal medida, vinculado a espacos legalmente previstos para manifestacao
volitiva (permissivos legais); h& causalidade, porém, ndo pressupde a justa causa”.
(COUTINHO, 2013, p. 555)

A protecdo da relacdo de emprego contra Despedida Arbitraria ou Despedida Sem
Justa Causa segue o parametro adotado pela Convencdo no. 158 da Organizagédo
Internacional do Trabalho — OIT (OIT, Convencdo n. 158) —, a qual dispde sobre o término

da relacdo de trabalho por iniciativa do empregador.

5. A Convencéo n. 158 da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT

Embora, o governo brasileiro tenha promulgado a denuncia da ratificacdo da
Convencao no. 158 da OIT, a qual deixou de vigorar no Brasil, a partir de 20 de novembro de

1997, observa-se, também, que a inconstitucionalidade desta Convencdo foi arguida

por meio da ADI 1.480, rel.Min. Celso de Mello, em julgamento proferido em 25-9-
1996, o STF entendeu que encerrava disposi¢des ja consagradas pelo ordenamento
juridico brasileiro e que dependeria de uma necessaria e ulterior intermediagéo
legislativa para efeito da sua integral aplicabilidade no plano doméstico,
configurando, sob tal aspecto, mera proposta de legislacdo dirigida ao legislador
interno [...] expressamente permite a cada Estado-parte (art.10), que, em funcdo de
seu proprio ordenamento positivo interno, opte pela solugdo normativa que se
revelar mais consentdnea e compativel com a legislacdo e a préatica nacionais,
adotando, em consequéncia, sempre com estrita observancia do estatuto
fundamental de cada Pais. A Constituicdo brasileira, no caso, a formula da
reintegracdo e/ou da indeniza¢do compensatdria. (COUTINHO, 2013, p. 556)
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N&o obstante, tramita, ainda no STF, outra A¢do Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 1625 —, a qual questiona o Decreto 2.100/1996, no qual o, entdo, Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso, deu publicidade a dentincia & Convencéao 158 da OIT,
sem a prévia analise e deliberagio do Congresso Nacional.®

Embora a Convencéo no. 158 da OIT ndo vigore mais no Brasil, as recomendacdes
nela contida podem servir de substrato tedrico para interpretar o direito a estabilidade
provisoria no emprego, garantida no inciso |, do artigo 7°. da CRFB/88, porque, as duas
previsdes normativas impdem limites & iniciativa do empregador de por fim a relacdo de

emprego.

Logo, na falta de Lei Complementar para disciplinar a protecdo de emprego contra
despedida arbitraria ou sem justa causa — assim, como a correspondente indenizacdo
compensatdria -, encontra-se no artigo 4 da Convencdo no. 158 da OIT, o dever do

empregador justificar o término da relacdo de emprego:

Art. 4 — N&o se dara término a relacdo de trabalho de um trabalhador a menos que
exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servico. (OIT, Convengdo n. 158)

Encontra-se, no rol do artigo 5°. e 6°. da Convencdo n°. 158 da OIT alguns motivos

que, entre outros, ndo poderdo constituir causa justificada, in verbis:
Art. 5 — Entre os motivos que ndo constituirdo causa justificada para o término da
relacdo de trabalho constam os seguintes:

a) a filiagdo a um sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora das horas
de trabalho ou, com o consentimento do empregador, durante as horas de trabalho;

b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado nessa
qualidade;

C) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido contra um
empregador por supostas violagGes de leis ou regulamentos, ou recorrer perante as
autoridades administrativas competentes;

d) a raca, a cor, 0 sexo, 0 estado civil, as responsabilidades familiares, a gravidez, a
religido, as opinides politicas, ascendéncia nacional ou a origem social;

e) a auséncia do trabalho durante a licenca-maternidade.

% Pedido de vista do ministro Dias Toffoli interrompeu o julgamento, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal
(STF), da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 1625, na qual a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Agricultura (Contag) questiona o Decreto 2.100/1996. Nele, o presidente da Republica deu
publicidade a denlncia a Convencdo 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), que trata do
término da relacdo de trabalho por iniciativa do empregador e veda a dispensa injustificada. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Noticias do STF. Pedido de vista suspende julgamento sobre denuncia da
Convencéo 158 da OIT. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=325338. Acesso em: 15 de setembro de
2016.
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Art. 6 — 1. A auséncia temporal do trabalho por motivo de doenca ou lesdo néao
devera constituir causa justificada de término da relacdo de trabalho. 2. A definicéo
do que constitui uma auséncia temporal do trabalho, a medida na qual sera exigido
um certificado médico e as possiveis limitagcoes a aplicacdo do paragrafo 1 do
presente artigo serdo determinadas em conformidade com os métodos de aplicagdo
mencionados no artigo 1 da presente Convencéo. (OIT, Convencéo n. 158)

Consoante, observa-se que, a0 mesmo tempo em que o artigo 2°. da Convengéo n°.
158 da OIT prevé a abrangéncia da convencgdo a todas as areas de atividade econdmica e a
todas as pessoas empregadas, por outro lado, indica a possibilidade de ndo a aplicacéo, total

ou parcial, dos dispositivos a algumas categorias de pessoas empregadas:

Art. 2 — 1. A presente convencdo aplica-se a todas as areas de atividade econbmica
e a todas as pessoas empregadas.

2. Todo Membro poderd excluir da totalidade ou de algumas das disposicdes da
presente convencdo as seguintes categorias de pessoas empregadas: a) 0S
trabalhadores de um contrato de trabalho de duragdo determinada ou para realizar
uma determinada tarefa; b) os trabalhadores que estejam num periodo de
experiéncia ou que ndo tenham o tempo de servigo exigido, sempre que, em
qualquer um dos casos, a duragdo tenha sido fixada previamente e for razoavel; c)
os trabalhadores contratados em carater ocasional durante um periodo de curta
duracéo.

3. Deverdo ser previstas garantias adequadas contra o recurso a contratos de
trabalho de duracdo determinada cujo objetivo seja o de iludir a protecdo prevista
nesta convencdo. (OIT, Convencédo n. 158)

Destaca-se que, no rol das categorias de pessoas empregadas para as quais esta
previsto a possibilidade de nao serem incluidas na totalidade ou de algumas das disposicoes
da presente na Convencao n° 158 da OIT, encontra-se, justamente, os trabalhadores que, no
contexto do Direito do Trabalho brasileiro configuram-se a hipOtese de exce¢do que
permitem a pactuacao do contrato de trabalho por prazo determinado., previstas no paragrafo
2°, do artigo 443 da Consolidacgdo das Leis do Trabalho — CLT - e, em outras hipoteses de
pactuacdo firmadas em legislacdo especifica.

Desta forma, independentemente da Convencgédo no. 158 da OIT vigorar ou ndo no
Brasil, encontra-se nesse acordo internacional um substrato tedrico que, na falta de Lei
Complementar para disciplinar a protecdo de emprego contra Despedida Arbitraria ou
Despedida Sem Justa Causa, podem servir de critérios de interpretacdo na apreciacdo do caso

concreto.

10 Doravante, simplesmente, denominado CLT.
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6. Natureza Juridica do Contrato de Trabalho por Prazo Determinado no Direito do

Trabalho Brasileiro

A doutrina do Direito de Trabalho brasileira faz distingdo entre contrato por prazo
determinado e contrato por prazo indeterminado e, ensina que o contrato de trabalho por
prazo determinado é uma modalidade da espécie de contrato de trabalho que, pela previséo de

duracdo temporal, podem ser indeterminados e determinados. (DELGADO, 2016, p. 587)

Os contratos de trabalho por prazo determinado constituem excecéo e, s6 podem ser
pactuados nas hipdteses previstas em lei, vez que a indeterminacdo do prazo constitui regra
geral no direito trabalhista brasileiro (DELGADO, 2016, p. 596-597)

E, €, justamente, a previsibilidade da determinacdo do termo final, a qualidade que
define a excecdo do contrato por prazo determinado, conforme dispde o parégrafo 1° do
artigo 443 da CLT:

Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia
dependa de termo prefixado ou da execugéo de servicos especificados ou ainda da
realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada. (CLT, 443,
parégrafo 1°.)

Lé-se no texto da lei que € considerado contrato por prazo determinado aquele
contrato de trabalho cuja duracéo temporal é previsivel e, “na qualidade de excegéo, os pactos
a prazo s6 podem ser celebrados e, s6 podem ser firmados nas estritas hipoteses legalmente
especificadas” (DELGADO, 2016, p. 596).

Verifica-se que a natureza juridica do contrato de trabalho por prazo determinado é a
previsibilidade da determinacédo do termo final e, ndo a continuidade do emprego, nos termos

estabelecidos no paragrafo 1°, do artigo 443 da CLT.

Se a natureza juridica do contrato de trabalho por prazo determinado ndo € a
continuidade do emprego, o encerramento dessa modalidade de contrato de trabalho, néo
configura Despedida Arbitraria ou Despedida Sem Justa Causa e, essa € a questdo! Uma
questdo que, ndo pode e ndo deve ser desconsiderada na apreciagéo do caso concreto, no qual
se discute a protecdo constitucional da relacdo de emprego contra Despedida Arbitraria ou

Despedida Sem Justa Causa.
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Conclusoes

Desta forma, entende-se que, independentemente da discussdo juridica que envolve a
validade ou ndo da denlncia da Convencdo n°. 158 da OIT, no cenério nacional, a protecdo
do emprego esté garantida a todo Trabalhador no inciso I, do artigo 7°. da CRFB/88.

Nesses quase 30 anos de Constituicdo Brasileira de 1988, ndo pode haver duvidas

que o disposto no inciso | do artigo 7°. da CRFB/88 tem aplicacéo e eficicia imediata.

Nessa perspectiva, a questdo que envolve a protecdo da relacdo de emprego de
emprego, ndo pode e ndo deve ser limitada as hipdteses previstas no Ato das Disposi¢es
Constitucionais Transitérias, como a hipotese da empregada gestante, a qual inspira esse

trabalho.

Entende-se que, a relagdo de emprego deve ter eficAcia imediata a todos o0s
Trabalhadores, nos termos do inciso | do artigo 7°. da CRFB/88. E, na aplicacdo desse direito,
os critérios de decisdo devem observar se, a dispensa do Trabalhador foi uma Despedida
Arbitraria ou uma Despedida Sem Justa Causa, independentemente do contrato de trabalho

formalizado.

Esse entendimento, parece dialogar melhor com a ordem internacional que deve
servir de complementariedade a legislacdo do trabalho brasileira e, o contetdo presente na
Convencao n° 158 da OIT traz uma importante contribuicdo ao Direito do Trabalho

brasileiro, na aplicacdo do direito a relagdo de emprego protegida.

E, nesse sentido, entende-se, ainda que, a alteracdo do inciso Il da Simula 244 do
TST criou um critério de decisdo que merece ser revisto, considerando a eficacia imediata do
disposto no inciso I, do artigo 7°. Da CRFB/88.
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