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OLIVEIRA, Kelma Lima. A Dissolucdo Consensual do Contrato de Trabalho sob a 6tica do
Direito Fundamental Social de Protecdo contra a Despedida Arbitraria. Monografia
(Graduagéo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2021.

RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar os dispositivos do artigo 484-A da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas que foram inseridos no ordenamento juridico patrio por
meio do advento da lei 13467/2017 que resultou na reforma trabalhista. Tais dispositivos
versam sobre o instituto da dissolucdo consensual do contrato de trabalho e serdo analisados
sob a perspectiva dos direitos fundamentais do empregado, especificamente, o direito
fundamental social de protecdo contra a despedida arbitraria. Dessa forma, um primeiro
momento foi feita a analise do instituto da dissolucdo consensual do contrato de trabalho e
suas implicag6es considerando o entendimento da jurisprudéncia patria. Em seguida tratou-se
da protecdo contra a despedida arbitrdria no contexto da Teoria geral dos direitos
fundamentais, abrangendo os direitos sociais e as implicagdes da fundamentalidade a eles
atribuida. Por fim, foi feito um contraponto entre ambos o0s institutos para se averiguar se as
disposicdes contidas no artigo 484- A, CLT estdo em conformidade com os preceitos
constitucionais que versam sore a proibicdo da despedida arbitréria.

Palavras-chave: Dissolucdo Consensual. Direitos Fundamentais. Despedida Arbitraria.



OLIVEIRA, Kelma Lima. The Consensual Dissolution of the Employment Contract from the
perspective of the Fundamental Social Right to Protection against Arbitrary Dismissal.
Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2021.

ABSTRACT

This monograph aims to analyze the provisions of article 484-A of the Consolidation of Labor
Laws that were inserted into the Brazilian legal system through the enactment of law
13467/2017, which resulted in the labor reform. Such provisions deal with the institute of
consensual dissolution of the employment contract and will be analyzed from the perspective
of the employee's fundamental rights, specifically, the social fundamental right of protection
against arbitrary dismissal. Thus, a first step was made to analyze the institute of consensual
dissolution of the employment contract and its implications considering the understanding of
the country's jurisprudence. Then, the protection against arbitrary dismissal in the context of
the General Theory of Fundamental Rights was discussed, covering social rights and the
implications of the fundametalality attributed to them. Finally, a counterpoint was made
between both institutes to ascertain whether the provisions contained in article 484-A, CLT
are in accordance with the constitutional precepts that deal with the prohibition of arbitrary
dismissal.

Keywords: Consensual Dissolution. Fundamental Rights. Arbitrary Dismissa
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1 INTRODUCAO

A relacdo entre empregado e empregador &, historicamente, marcada por uma assimetria
em que h& pela prevaléncia de uma parte sobre a outra sendo, portanto, uma relagdo desigual.
O direito do trabalho estabeleceu normas para tentar dirimir tal desigualdade de modo a tentar
proteger o trabalhador dos abusos praticados pelo empregador. Mesmo apés a criagdo da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), no ano de 1943, e os dispositivos consagrados
pela Constituicdo Federal de 1988, que conferem uma série de direitos fundamentais aos
empregados, as situacOes de desrespeito e violagcdo a essas normas sdo crescentes, a exemplo

a extingdo do vinculo contratual de modo arbitrario.

Esta pesquisa apresenta um estudo sobre o instituto da dissolu¢do consensual do
contrato de trabalho, que é apresentado como uma inovacao no Direito do Trabalho, advindo
mediante a edicdo da lei da Reforma Trabalhista. A ele faz-se uma relagcdo com as dispensas
arbitrarias e com os direitos fundamentais sociais dos empregados com o0 objetivo de
identificar se, referido instituto, relacionado a faculdade de direito potestativo do empregador,
estd em conformidade com as disposi¢des constitucionais que garantem a protecdo contra a

despedida arbitraria.

Diante das discussdes acerca do tema, foram levantadas as seguintes questfes: a
interrupcdo do contrato de trabalho por mutuo acordo é um instituto realmente benéfico ao
empregado ou somente ao empregador? Quais sdo as consequéncias, no ambito da relacdo
trabalhista, de se considerar a despedida, mesmo que imotivadamente, um direito em que nao
se admite contestacbes? Qual o entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca da
dissolucdo por meio de mutuo acordo contraposto com os direitos fundamentais dos

empregados?

Dessa forma, parte-se da hipotese de que os principios e regras, norteadores do Direito
do Trabalho, asseguram protecdo ao empregado na relacdo com o empregador. No entanto, ha
direitos conferidos ao empregador, para que este possa conduzir a atividade empregaticia que
realiza de maneira adequada e satisfatoria que pode extrapolar seus limites e invadir a esfera
dos direitos fundamentais do empregado. O ato de demissao integra esse rol de direitos dos
empregadores. Portanto, pode-se estar ocorrendo violagbes a normas, consagrados
constitucionalmente, como por exemplo, o principio da protecdo ao empregado, basilar do

Direito do Trabalho para conferir garantias ao empregador.



E cedico que, numa relagdo em que ha preponderancia de uma das partes, faz-se
necessario estar atento a todos os aspetos que a norteiam para que ndo ocorram retrocessos
sociais, desconstituicdo e abusos de direitos. Nessa perspectiva, esse estudo mostra sua
importancia no sentido de tentar analisar se, através da concessdo de um direto ao
empregador, no caso em tela, o direito de despedida, de modo a consagra-lo como um direito
potestativo, ndo se estd violando direitos fundamentais dos trabalhadores consagrados,

inclusive, pela Carta Magna brasileira.

Para isso, a pesquisa foi dividida em trés capitulos que abordam diferentes No
primeiro capitulo havera a demonstracdo de que consiste o instituto da dissolucdo consensual
do contrato de trabalho, prevista o artigo 484 a, da CLT, sendo analisado do ponto de vista
dos principios do direito do trabalho, demostrando qual o posicionamento da jurisprudéncia
patria trabalhista acerca dessa tematica.

O segundo capitulo, por sua vez, traz uma analise sobre a protecdo contra a despedida
arbitraria no ordenamento juridico brasileiro, prevista constitucionalmente, no artigo 7°, I, sob
a perspectiva dos direitos fundamentais sociais, abordando a temaética do direito protestativo e

do posicionamento da OIT em relagdo a matéria.

Por fim, o terceiro capitulo dedica-se a analise de ambos os institutos apresentados
anteriormente com a finalidade de se aferir que o artigo 484 A CLT a esteja em conformidade

com os diapositivos constitucionais que versam sore a despedida arbitréaria.

Utilizou-se como metodologia levantamentos bibliograficos, foram utilizadas a
pesquisa bibliografica e a pesquisa documental. A pesquisa bibliografica envolveu a busca em
livros, monografias e artigos publicados em revistas especializadas, consultas a legislacdo
vigente, doutrina, literatura especifica, artigos e periodicos de base de dados bibliograficos.
De igual modo, foi consultada a jurisprudéncia pétria para compreensdo do entendimento dos

Tribunais Regionais e Superiores do Trabalho.



2 DA DISSOLUCAO CONSENSUAL DO CONTRATO DE TRABALHO

A Dissolucdo Consensual do contrato de trabalho, prevista no artigo 484- a da CLT,
consiste em uma das modalidades de extingdo- ou resilicdo- contratual na qual ocorre a
possibilidade de o empregador e 0 empregado rescindirem o contrato de trabalho, por mutuo
consentimento, sem a obrigatoriedade de participacdo sindical e com a consequente reducéo
de verbas rescisorias. O instituto ora em exame, em que pese ser taxado de apresentar uma
inovacéo legislativa ja era utilizado anteriormente para findar o liame laboral, contudo como
uma prética denominada Distrato, ou seja, em verdade ndo se trata de uma de uma figura
novel, mas sim de uma préatica que outrora sempre foi realizada conforme evidenciaremos

com as reflexdes que seguem.

Com o advento da lei 13.467/17 chamada de Lei da Reforma trabalhista e a previsao da
dissolucio por comum acordo! passou a ser incorporado ao direito do trabalho de forma legal.
Desse modo passou-se a legalizar uma préatica ulteriormente realizada, de acordo com a
doutrina, de forma fraudulenta, uma vez que as negociacfes entre empregador e empregado
ocorriam por meio de uma simulacdo na qual havia uma dispensa por justa causa, quando em
verdade o empregado manifestava sua vontade em encerrar o vinculo laboral, mas via-se
diante da possibilidade de comprometer algumas das verbas rescisorias trabalhistas. Assim,
para firmar o acordo, o empregado restituia ao empregador a multa de 40% (quarenta por
cento) do saldo do FGTS, o que se caracteriza por ser uma fraude, uma vez que ndo ha
hip6tese alguma em que o direito do trabalho preveja que algum tipo de verba rescisoria fique
a cargo do empregado.?

Mister se faz observar que em que pese reste demostrado, em tese, que empregado e
empregador tenham manifestado suas vontades com a intencdo de por fim ao contrato de
trabalho, nessa situacdo de simulacdo de um acordo, ocorre o que Eugénio Hainzenreder

Junior denomina de “politica do “tudo ou nada™ 3 na qual o empregado encontra-se impelido

1 Durante a elaboragéo dessa pesquisa restou constatado que sdo utilizadas varias denominacdes para se referir a
previséo do artigo 484 —A, a saber: Resili¢do bilateral do contrato de trabalho”, “extin¢@o do contrato por mutuo
acordo” entre outras.

2 FINCATO, Denise Pires; COLUSSI, Fernando Augusto Melo. Distrato: instrumento civilista de extingéo

contratual - possibilidades no campo do direito do trabalho. in: xxvii congresso nacional do conpedi porto
alegre, 2018. Porto  Alegre.  Anais eletrbnicos, 2018. p. 153-172.  Disponivel em:
https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/14978/2/distrato_instrumento_civilista_de_extincao_contratu
al_possibilidades_no_campo_do_direito_do_trabalho.pdf. Acesso em: 03/05/2021. p. 161.

3 JUNIOR, Eugeénio Hainzenreder. A (in) disponibilidade dos direitos fundamentais trabalhistas: a figura
do distrato como modo de cessa¢do do contrato de emprego. Porto Alegre, 2016. 266f. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS). p. 18.


https://direitoreal.com.br/artigos/prazos-processuais-reforma-trabalhista

a decidir e a partir dai surgem questionamentos acerca dessa manifestacdo de vontade do
empregado, uma vez que, nas palavras do referido autor: “ou o trabalhador pede demisséo e
fica afastado da maior parte dos beneficios rescisorios, ou a empresa dispensa 0 empregado
sem justa causa, assumindo integralmente o pagamento das verbas decorrentes da resilicao
contratual”. 4

Em contrapartida, h4 quem defenda que a dissolu¢do consensual também é benéfica
para 0 empregado e lhe assegura alguns beneficios que ndo faria jus caso optasse por um
pedido de demissédo. Os beneficios referidos sdo metade do aviso prévio indenizado e da
multa sobre o FGTS, além desse tornar processo menos burocratico por ser dispensavel a
participacdo do sindicato dos trabalhadores e da justica do trabalho. Neste ponto, pede-se
vénia para discordar do referido autor, pois 0 empregado sempre se encontrard uma posi¢do
de vulnerabilidade e hipossuficiéncia em relagdo ao empregador.

N&o conseguimos vislumbrar quais as vantagens para um individuo que acabou de se
desligar de suas atividades laborais, e deve-se considerar as consequéncias da interrupgédo da
continuidade da relacdo de emprego, a ser tratada em topico proprio, que Nao usufruira do
FGTS em sua integralidade tampouco do Seguro desemprego. Os direitos trabalhistas foram
conquistados e previstos justamente com a intencdo de barrar os abusos cometidos pelos
empregadores que, em muitos casos, chegam a violar a esfera das garantias laborais

consagradas a legislacao.

Previamente a edicdo da lei que instituiu as disposi¢cbes do artigo 484-a, existiam
institutos similares, os denominados Planos de demisséo voluntaria -PDVS ou os planos de
demissao incentivada- PDIs. Dessa feita, tem-se que “o Programa de Demissdo Voluntaria
(PDV) nada mais € que um estimulo em dinheiro (prémio) oferecido pelo patrdo aos
empregados que, incentivados pelo prémio, desejarem pedir demissdo”.® Dessa maneira, ha
doutrinadores que asseveram que 0 Plano de demissdo voluntéria j& se caracterizava como
uma espécie de distrato. Planos de Demissdo Voluntaria (ou Planos de Demissao

Incentivada), também chamado pela sigla PDV ou PDI. Em contrapartida, ha aqueles que

https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/7005/2/TES_EUGENIO_HAINZENR
EDER_JUNIOR_PARCIAL.pdf. Acesso em: 25/04/2021

4 lbidem p. 18-19.

> CASSAR, Volia Bomfim limites da liberdade individual na relagdo de trabalho e reforma trabalhista.
Rev. TST, Sd Paulo, wvol. 83, no 2, abrfjun 2017. P. 294< Disponivel: em
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/109939/2017 cassar_volia_limites_liberdade.pdf?seq

uence=1&isAllowed=y.> Acesso em: 04/05/2021



asseveram que tais institutos ndo podem ser confundidos, pois, na dissolu¢do consensual néo
héa referida incitacdo para acontecer.

Como todo encerramento de contrato enseja 0 pagamento de verbas rescisorias, com a
dissolucdo consensual ndo poderia ocorrer de modo diverso, de modo que tora-se imperioso
diferenciar os institutos da demisséo e dispensa e dissolugdo consensual. Na Dispensa sem
justa causa sdo devidas as seguintes verbas: saldo de salarios, férias proporcionais (e vencidas,
se houver) somadas de 1/3, 13° salario, aviso prévio, FGTS somado da multa resciséria de
40%. Ja no pedido de demisséo, saldo de salarios, férias proporcionais (e vencidas, se houver)
somadas de 1/3; 13° salario, aviso prévio. Por seu turno, na demissdo por mutuo acordo: saldo
de salérios, férias proporcionais (e vencidas, se houver) somadas de 1/3, 13° salario, metade
do aviso prévio, se indenizado, FGTS somado da multa resciséria de 20%, aquelas salariais,

como feérias e décimo terceiro salario, continuam sendo pagas integralmente.

Cumpre ressaltar que ha davidas acerca da prevaléncia da vontade do empregado diante
de sua condicao de hipossuficiéncia, tem-se que a vontade do empregador pode prevalecer,
posto que é notorio que as vantagens proporcionadas pela referida lei sdo voltadas para o para
empregador, pois torna 0s custos menores em razdo de haver uma diminuigdo consideréavel de
veras trabalhistas, a saber: reducdo por metade do aviso prévio indenizado e da indenizacéo
sobre 0 saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo; ndo autoriza o ingresso no

Programa de Seguro-Desemprego, e limita a movimentacéo

Seguindo o entendimento, ha quem defenda que a negociacdo que resulta o mutuo
acordo funcionaria somente em teoria, “pois ndo sdo raros os casos em que o empregado esta
em flagrante desvantagem perante 0 seu empregador, submetendo-se a situacdes que nem
sempre sdo fruto da sua vontade ou sequer escolha sua”®. E ainda, trata-se de uma situacgéo
que enseja a rendncia de direitos por parte do empregado, porquanto “isso vai além do mero
poder diretivo do empregador, havendo casos em que empregados sdo for¢ados a abrir méo,

por exemplo, de verbas que sdo suas por direito””.

Nesta seara, Mauricio Godinho Delgado o que tange ao distrato aduz que “Do ponto de

vista meramente abstrato, sua existéncia seria juridicamente possivel, uma vez que repugna a

® MARQUEZ, Flavia Souza Pacheco. A eficacia liberatéria do pdv diante da tese de repercussdo geral n°
152 do stf. 2018. 53 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) — Universidade Federal de
Uberlandia, Uberlandia, 2018.. P. 33. Disponivel em:
https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/26435/4/Efic%c3%alciaL iberat%c3%b3riaPDV.pdf. Acesso em:
04/05/2021.

" lbidem.



ordem juridica a ideia de que sujeitos de direito ndo possam, por vontade consensual, dar fim

a certo relacionamento” 8.

Discorda da Entretanto, do ponto de vista técnico-juridico, é praticamente invidvel a
realizacdo do distrato trabalhista: € que, em harmonia aos principios basilares do
Direito do Trabalho, ndo pode o empregado fazer transacdo supressiva de parcelas
juslaborativas, muito menos podendo efetivar reniincia no contexto da extingdo do
pacto empregaticio. Por essa razdo, no acordo informal para rompimento do contrato
de trabalho, todas as verbas rescisorias proprias a dispensa sem justa causa mantém-
se, em principio, devidas ao trabalhador, cumprindo-se a resilicdo bilateral como se
fosse, na realidade, mera despedida injusta. Essa inarredavel circunstancia juridica
torna o distrato, evidentemente, desinteressante para 0 empregador, sob a

perspectiva econdmica.

Por seu turno Carlos Henrique Bezerra Leite- pondera pela inconstitucionalidade de
alguns dispositivos do artigo 484-a: “Parece-nos de duvidosa constitucionalidade as alineas
“a” ¢ “b” do inciso I do art. 484-A da CLT, pois reduzem valores de dois direitos
fundamentais dos trabalhadores (aviso prévio e FGTS), contrariando o disposto no caput do

art. 7° e os incisos 11 e IV do art. 1° da CF.” ®

Para corroborar o entendimento de incompatibilidade do dispositivo que versa sobre a
dissolucdo consensual do contrato de trabalho, partiremos para a analise desse instituto sob a

Otica dos principios do direito do trabalho.

2.1 DA DISSOLUCAO CONSENSUAL DO CONTRATO DE TRABALHO E OS
PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Todo e qualquer ramo do Direito possui principios especificos que remontam a
conquistas histdricas de direitos e que, juntamente com as disposi¢cdes constitucionais
fundamentais, direcionam a edicdo das demais normas que constituem um ordenamento
juridico. No Direito do Trabalho ndo poderia ocorrer de maneira diversa, dada a importancia

dos principios, estes direcionam a edi¢do de normas infraconstitucionais, contudo com o

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl..— S&o Paulo : LTr, 2017.
p. 1289.

® LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. - 11. ed. — Séo
Paulo : Saraiva Educacéo, 2019.



advento da lei da reforma trabalhista, parece que houve uma relativizagdo dessa premissa

como restard demostrado a seguir.

Os principios e regras norteadores do Direito do Trabalho, asseguram protecdo ao
empregado na relacdo de laboral. Principios estes sdo essenciais para assegurar ao empregado
seus direitos, dessa maneira sdo premissas que nao podem ser ignoradas, haja vista que trata-
se de uma relacdo historicamente desigual marcada por uma atuagdo abusiva do empregador
para com o empregado.

Em que pese, tenham ocorrido avangos em termos juridicos, com a consagracdo de
dispositivos presentes na Carta Magna brasileira e em leis infraconstitucionais, que asseguram
protecdo ao empregado, do ponto de vista pratico, inimeras sdo as condutas abusivas as quais
0s empregados sdo submetidos, justificadas pela superioridade econdmica patronal diante da
fragilidade do empregado decorrente do vinculo de subordinacdo e da necessidade do
emprego. Dessa forma, os principios do direito laboral tem carater protetivo e devem ser para

além de consagrados, efetivados.

Nesta senda, Alice Monteiro de Barros citando Hernandes Salvatore caracteriza 0
direito do trabalho como sendo um mecanismo para tentar equilibrar a relagdo laboral
desigual, pois é “todo centralizado no principio da tutela ‘compensatéria’ ao trabalhador
subordinado™®®, ainda conceitua o referido principio “como num conjunto de normas
estabelecidas para contrabalancar a posi¢do superior do empregador nao apenas de fato, mas

juridicamente reconhecida e normativamente sustentada”.*!

Dessa maneira, seguindo a mesma linha de raciocinio, no que concerne ao escopo da
protecdo juridica ao trabalhador hipossuficiente, tem-se que os principios justrabalhistas
asseguram protecdo ao empregado de tal modo que quaisquer atos cometidos pelo

empregador em sentido oposto a previsio principiologica serdo considerados nulos'?.

Dentre o rol de principios que podem ser aplicados as rela¢fes laborais, que ndo seréo
abordados em sua totalidade, pois fogem aos objetivos dessa pesquisa tem-se principios
especificos do direito do trabalho que podem ser invocados e que, ao serem interpretadas a luz

do carater protetivo do direito do laboral apresentam disposi¢fes contrarias a conduta

1 HERNANDEZ, Salvatore. Uma releitura da inderrogabilidade a crise dos principios do direito do trabalho.
Revista shythesis, 39\2004, p 43. Trad. e resumo de Paulo Augusto Camara apud BARRQOS, Alice Monteiro de.

Curso de direito do trabalho, 10 ed., sdo Paulo: Itr, 2016. P. 122.

Hibidem.

12 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. — 11. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educagéo, 2020. P 165.



realizada o distrato. Assim sendo, 0s principios trabalhistas serdo aqui apresentados dada sua
importancia e com o objetivo de demostrar que € perceptivel que sdo preceitos que vao de
encontro aos termos que constam nos dispositivos do artigo 484-A CLT, que versam sore 0

instituto do Distrato.

Nessa perspectiva e como forma de corroborar o pensamento aqui apresentado, tem-se
que os “principios justrabalhistas, na vertente da interpretacdo mais favoravel ao trabalhador
surgiram como argumentos pra fazer frente a introducéo da resilicao bilateral do contrato de
trabalho” 13 sdo eles “principios da continuidade, indisponibilidade de direitos, primazia
da realidade, podem e devem ser invocados [...] de modo que se esteja “estabelecendo
parametros de tutela efetiva dos interesses dos trabalhadores ante o reconhecimento da
constitucionalidade da possibilidade de distrato™*.

O primeiro principio a ser invocado, cujas disposi¢cdes versam em sentido oposto a
norma contida o artigo 484 CLT, é o principio da indisponibilidade dos direitos ou da
irrenunciabilidade de direitos “baseia-se no mandamento nuclear protetivo segundo o qual ndo
¢ dado ao empregado dispor (renunciar ou transacionar) de direito trabalhista” e como
consequéncia “sendo, por conta disso, nulo qualquer ato juridico praticado contra essa
disposi¢do” 1°. Dessa forma, tem-se que o indigitado principio “impede que o vulneravel, sob
a miragem do que lhe seria supostamente vantajoso, disponha dos direitos minimos que a

custa de muitas lutas histéricas Ihe foram assegurados nos termos da lei”.

Verifica-se que “a indisponibilidade de direitos trabalhistas pelo empregado constitui-se
em regra geral no Direito Individual do Trabalho do Pais, estando subjacente a pelo menos
trés relevantes dispositivos celetistas: arts. 9°, 444 e 468, CLT”6, Desse modo 4o épermitido
ao empregado negociar sobre seus direitos até mesmo como uma forma de resguarda-lo de
possiveis arbitrariedades, portanto “ (...) a regra geral é a de que 0 empregado ndo pode, antes
de iniciar suas atividades laborais, no curso do contrato de trabalho ou ap6s seu término,

13 COUTINHO, Aldacy Rachid. Mdtuo consentimento: consideracdes sobre o distrato trabalhista. Revista
Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano,Campinas, v. 2, n. 1, p. 231-254, 2019. P. 242. Disponivel em<
http://revistatdh.org/index.php/REVISTA-TDH/article/view/35>. Acesso em 10/05/2021.

14 COUTINHO, Aldacy Rachid. Mdtuo consentimento: consideracdes sobre o distrato trabalhista. Revista
Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano,Campinas, v. 2, n. 1, p. 231-254, 2019. P. 242. Disponivel em<
http://revistatdh.org/index.php/REVISTA-TDH/article/view/35>. Acesso em 10/05/2021.

15 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. — 11. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educagéo, 2020. P 165.
16 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. — 11. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educagéo, 2020, p. 232
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tacita

E necessario ressaltar que a doutrina patria adotou os vocabulos indisponibilidade e
irrenunciabilidade como expressdes de sentido semelhante, entretanto ha doutrinadores que
ndo concordam com tal associacdo, asseverando que “a expressdo irrenunciabilidade néo
parece adequada, pois ndo alcanca a amplitude do principio ora em discussdo, pois quanto a
rendincia, trata-se de um ato unilateral” 8, logo tem-se que “o principio examinado vai além
do simples ato unilateral, interferindo também nos atos bilaterais de disposicdo de direitos
(transacdo, portanto). Para a ordem justrabalhista, ndo serdo véalidas quer a renuncia, quer a

transacdo que importe objetivamente em prejuizo ao trabalhador”*®.

Nesta perspectiva tem-se que “é inimaginavel, portanto, que qualquer empregado [...]no
ambito contratual, renuncie a direitos trabalhistas, tal qual o direito ao recebimento do salério
minimo [...] ou a percepcio do décimo terceiro saldrio”?®. Permissa vénia, ao associar o
principio da irrenunciabilidade a figura do distrato é notério que o artigo 484-A da CLT, ao
permitir que o empregado acorde com o empregador o encerramento do vinculo laboral por
meio do distrato e como consequéncia assim nao fruir do beneficio do seguro desemprego e
ter reduzido o saldo vinculado ao FGTS esta permitindo situacdo similar as elencadas pelo
acima pelo doutrinador. Isto posto, pode-se afirmar que ha uma irrenunciabilidade de direitos
maquiada\ velada de acordo entre empregado e empregador e 0 mais agravante que é uma

situacdo permitida pela lei.

Prosseguindo a explanacdo sobre o principio da indisponibilidade Mauricio Godinho
Delgado, a despeito do principio ora analisado, em sua ligdo aduz que “a indisponibilidade

inata aos direitos trabalhistas constitui-se talvez no veiculo principal utilizado pelo Direito do

17 CASSAR, Vélia Bomfim limites da liberdade individual na relagdo de trabalho e reforma trabalhista.
Rev. TST, S&o Paulo, vol. 83, no 2, abr/jun 2017. P. 294.< Disponivel: em
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/109939/2017_cassar_volia_limites_liberdade.pdf?seq
uence=1&isAllowed=y.> Acesso em: 19/04/2021.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. Ed. Rev. E ampl..— S&o Paulo : Itr,
2017p. 217.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. Ed. Rev. E ampl..— S&o Paulo : Itr,
2017p. 217.

20 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. — 11. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educagéo, 2020. P. 167.


https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/109939/2017_cassar_volia_limites_liberdade.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/109939/2017_cassar_volia_limites_liberdade.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Trabalho para tentar igualizar, no plano juridico, a assincronia classica existente entre 0s

sujeitos da relacéo socioecondmica de emprego.”?:

Nessa toada, verifica-se em que pese seja permitido aos sujeitos da relagéo laboral optar
pelo distrato, “todavia, os direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis e intransaciondveis, por se
caracterizarem em direitos contidos em normas de ordem publica”??. Ademais, “sO interessa
ao patrdo o distrato quando lhe € mais vantajoso economicamente. Neste caso, € 0
empregador quem pretende o afastamento do empregado, mas para pagar menos, ajusta um
distrato, fazendo com que 0 empregado renuncie seus direitos” 2. Como ja alhures
mencionado surge o0 seguinte questionamento como é admissivel que sejam permitidas
situacbes em que ha negociacdo de direitos conquistados e consagrados historicamente na

Carta Maior brasileira?

Do principio da indisponibilidade decorrem os institutos da rendncia, que ocorre por
meio de ato individual do empregado e da transacdo, que ocorre por ato bilateral negociado
com o empregador. Ambos institutos “sdo atos juridicos que, em rigor, por forca de
indisponibilidade legal, ndo produzem efeitos no ambito da autonomia individual privada dos
empregados™?*, Como consequéncia ao descumprimento tem-se que “a lei que considera
nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a

aplicacdo dos preceitos trabalhistas” 2.

Nesse sentido, afirma-se que as normas de Direito Do Trabalho sdo, em sua maioria, 0
objetivo de “limitar deliberadamente a autonomia da vontade, via de regra restringindo a
rendncia e transacdo, em face da necessidade de proteger o economicamente fraco, “pois nao
seria coerente que o ordenamento juridico assegurasse a0 empregado garantias minimas e

depois deixasse esses direitos subordinados a sua vontade ou a vontade do empregador’?°.

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. Ed. Rev. E ampl.. Sdo Paulo : Itr, 2017p.
p. 217.

22 CASSAR, Volia Bomfim limites da liberdade individual na relacdo de trabalho e reforma trabalhista.
Rev. TST, Sdo Paulo, wvol. 83, no 2, abrfjun 2017. p. 295.< Disponivel: em
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/109939/2017 cassar_volia_limites_liberdade.pdf?seq
uence=1&isAllowed=y.> Acesso em: 19/04/2021

23 CASSAR, Volia Bomfim limites da liberdade individual na relacdo de trabalho e reforma trabalhista.
Rev. TST, Sdo Paulo, wvol. 83, no 2, abrjun 2017. P. 295.< Disponivel: em
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/109939/2017_cassar_volia_limites_liberdade.pdf?seq
uence=1&isAllowed=y.> Acesso em: 19/04/2021

24Martinez, Luciano. Curso de direito do trabalho 11. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educacéo, 2020, p.167

25 Martinez, Luciano. Curso de direito do trabalho 11. ed. — S&o Paulo : Saraiva Educacgdo, 2020, p.167

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, 10 ed., sdo Paulo: Itr, 2016. p. 132.
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Posto isto, diante das explanacdes alhures apresentadas verifica-se, portanto, que, 0
direito do trabalho reduziu o ambito de aplicagdo da renuncia e da transacdo, pois “o
legislador trabalhista abandonou o principio da igualdade de direito[...], e passou-se a cerca-se
da igualdade de fato, inclinando-se para compensar com uma ‘“superioridade juridica, a

desigualdade econdmica do trabalhador?’.

Apos tracadas as devidas consideracdes acerca do principio da indisponibilidade, chega-
se a concluséo que a figura do distrato vai de encontro as disposi¢des contidas no referido
principio, uma vez que o distrato pressupde a convergéncia de vontades e disso infere-se -se
gue havera concessodes reciprocas de modo que o empregado estd dispondo de seus ocorram
direitos para que ndo ocorram mais prejuizos o que tange as verbas rescisorias. Para além
disso, deve-se voltar as atencdes para o fato de que pode o distrato estimular as fraudes ou os
vicios de consentimento do trabalhador, especialmente quando este Gltimo for recontratado

pelo mesmo empregador.”?8

De um modo geral, os doutrinadores, aqui apontados, apresentam em suas licOes
argumentos contrarios a instituicdo da dissolucdo consensual as normas trabalhistas baseados
a maxima de que o empregado sempre ocupard uma posicdo de inferioridade em relacdo ao
empregador, mesmo diante do fato da legislacdo prevé compensacées e beneficios decorrentes
do vinculo laboral, esta relagdo esta longe de se manter em pé de igualdade. Dessa forma,
em virtude da hipossuficiéncia do trabalhador, ao se firmar o contrato deve-se considerar a
hipdtese de ocorrer um vicio de consentimento e a vontade do empregado for manifestada
com vicios de consentimento. Esse € o entendimento doutrinario dominante, contudo ha quem

discorde de tais explanagfes como pode-se perceber abaixo:

Em relacdo ao empregado, concluiu-se que é possivel em determinadas
situacdes exercer, de forma plena, as habilidades para formular julgamentos
e emiti-los, bem como para agir de modo livre e com intencionalidade,
baseado em conhecimento e informacfes relevantes. Nessa linha de
entendimento, igualmente, entendeu-se que, ainda que a relagdo de emprego
seja de base assimétrica, tal fato ndo justifica a presungdo absoluta de vicio

de consentimento do trabalhador quanto a atos de disposicdo de direitos.

27 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, 10 ed., sdo Paulo: Itr, 2016. p 132

2 CASSAR, Volia Bomfim limites da liberdade individual na relagéo de trabalho e reforma trabalhista.
Rev. TST, S&o Paulo, vol. 83, no 2, abr/jun 2017. P. 297.< Disponivel: em
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/109939/2017 cassar_volia_limites_liberdade.pdf?seq
uence=1&isAllowed=y.>Acesso em : 19/04/2021.
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Tanto o é que foram demonstradas algumas situacBes em que a prépria
jurisprudéncia vem relativizando essa presuncdo e exigindo a prova de
coacdo e vicio, mencionando que o empregado é sujeito de direitos e

obrigacdes, gozando de plena capacidade para os atos civis.?®

O cerne da questédo reside ndo no fato do empregado ter habilidade ou capacidade civil,
para tomar decisOes e fazer escolhas, como o indigitado autor manifesta, e ainda que néo
houvesse um vicio de consentimento por parte do empregado, mas sim o fato de que ha um
dispositivo de lei, tornado licita, uma préatica- o distrato- que, com base o entendimento aqui
apresentado, se mostra abusiva, injusta e s6 corrobora com a desigualdade da relacdo

empregaticia, em que obviamente o empregado ocupa a posi¢cao mais vulneravel.

2.2 ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS E O TRATO DA MATERIA

Apresentam-se nesse topico aspectos atinentes a algumas decisdes relevantes a respeito
da dissolucdo por matuo acordo com o objetivo de compreender qual o posicionamento dos
Tribunais Regionais do Trabalho a respeito do tema. As jurisprudéncias em questdo foram
buscadas em Tribunais Regionais do Trabalho com a intencdo de responder as seguintes
indagacdes : qual o posicionamento desses tribunais em relacdo a aplicacdo do artigo 484,
CLT? A dissolucdo contratual é acatada pelos magistrados: a principio a resposta para tal
indagacdo € positiva. Seguimos com a analise:

RESCISAO CONTRATUAL POR COMUM ACORDO. ART. 484-A
DA CLT. VALIDADE. Néo restou evidenciado nos autos qualquer vicio
de consentimento que pudesse atingir a eficicia do acordo para rescisao

contratual firmado entre as partes, nos termos do art. 484-A da CLT.
Recurso Ordinério do reclamante a que se nega provimento.

(TRT-2 10008286620195020281 SP, Relator: NELSON NAZAR, 3%
Turma - Cadeira 1, Data de Publicacdo: 30/09/2020)

No presente julgado discute-se a questdo, anteriormente apresentada, da validade da
manifestacdo de vontade do empregado ao firmar o acordo de dissolucdo do contrato de
trabalho. Da leitura do dispositivo extrai-se que consta a postulacdo do reclamante

29 JUNIOR, Eugénio Hainzenreder. A (in) disponibilidade dos direitos fundamentais trabalhistas: a figura
do distrato como modo de cessa¢do do contrato de emprego. Porto Alegre, 2016. 266f. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS). p. 244
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(empregado) que pugna pela nulidade do acordo de dissolucdo consensual, de modo que seja
reformada a sentenca de primeiro grau que julgou improcedente tal pedido. Alega o
reclamante que ao aceitar o acordo ora firmado entre as partes para findar o contrato de
trabalho, ndo recebeu orientacbes suficientes quanto as disposicdes constantes nos

documentos que estava assinando, ou seja, que houve um vicio de consentimento.

O posicionamento do tribunal ocorreu no sentido de ndo acatar a irresignacdo do
empregado, pois “cabia ao reclamante, nos termos do art. 818 da CLT e 373, 1,
do CPC/2015, o 0nus de demonstrar de forma cabal que o acordo teria sido, na verdade,
fraudulento em razdo de vicio de manifestacdo de vontade, ja que nenhuma prova fez nesse
sentido”. Outrossim, restou comprovado que houve o devido pagamento pela empregadora
das verbas devidas nos termos do art. 484-A, CLT . Dessa forma, o acordo para dissolugéo do
contrato, os termos do artigo 484, CLT, foi considerado vélido. De modo semelhante ocorreu

no julgado que segue:

ACORDO EXTRAJUDICIAL. QUITACAO. ALCANCE. ART. 484-A
DA CLT. A extingdo contratual por acordo extrajudicial, forte no art. 484-
A da CLT, ndo alcanca eventual descumprimento de obrigacdes
trabalhistas nascidas ao longo do contrato, como a concessdo do intervalo
intrajornada. INTERVALO INTRAJORNADA. Comprovada a negligéncia
do intervalo, defere-se a respectiva remuneragéo. *

(TRT-10 00010689420185100019 DF, Data de Julgamento: 12/02/2020,
Data de Publicagéo: 19/02/2020)

Nesse caso, 0 reclamante (empregado) alega que o acordo de dissolu¢do ndo foi
valido, pois ocorreu mediante ameacas e que a reclamada (empregador) obrigou-o a aceitar
acordo de dissolucdo que se mostrou totalmente benéfico e vantajoso somente a reclamada
em total prejuizo ao reclamante, ainda, teria que procurar o Poder Judiciario, caso o
houvesse recusa em realizar o acordo, pois ndo haveria acerto em relacdo as veras
rescisorias. A reclamada nega vicio de consentimento, aduzindo que o acordo fora

realizado mediante intervencéo sindical.

Da apreciacdo do posicionamento do tribunal tem-se que ndo ha que se falar em

coacdo ou ameaga no caso em apreco, vez que “foi colocado que aquele que ndo aderisse ao
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acordo proposto deveria ingressar com reclamacdo trabalhista na Justica do Trabalho para
reaver os seus direitos”. Dessa forma, conclui-se que “a colocacdo acima referida ndo se
constitui em coagcdo ou ameaca, mas em inequivoco alerta sobre a necessidade de
judicializacdo da questdo”. Ademais, faz-se mister ressaltar o seguinte trecho da aludida

decisédo:

O reclamante, que € pessoa adulta, capaz e alfabetizada, recebeu
orientacdo de seu sindicato e, neste contexto, se aderiu ao acordo, o fez
priorizando sua propria conveniéncia, isto é, adotando o posicionamento
que lhe pareceu mais vantajoso pois, na época, tinha interesse de deixar a
empresa ré e ser imediatamente contratado pela empresa sucessora da
reclamada na prestacdo de servicos junto ao Ministério e sabia que, sem o
acordo, seria mantido como empregado da reclamada ndo naquele posto”.
Dessa maneira, indefere os pedidos de pagamento de aviso prévio integral
e de mais 20% sobre o FGTS, pois o acordo foi firmado em conformidade
com o artigo 484- a CLT.

O trecho acima explanado coaduna com a licdo de um autor anteriormente aqui apresentada,
ao trata-se das ligdes doutrinarias a cerca da dissolucéo do contrato. Permissa vénia, discordamos de
tal, entendimento, como alhures demostrado vez que, em muitos casos, a coagdo por parte
empregadora é recorrente, portanto o amago da questédo reside o fato da concessado legal que permite
a reducdo, renuncia e transacdo de diretos laborais consagrados constitucionalmente e que para 0s
quais tais situacdes ndo podem ocorrer por cota também das disposi¢des principioldgicas do Direito
Do Trabalho. O recurso precedente, de igual maneira, versa sobre a validade do acordo de

dissolugdo consensual mediante alegacdo de fraude:

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. RESCISAO
CONSENSUAL. ART. 484-A DA CLT. ViclO DE
CONSENTIMENTO. NULIDADE. NAO PROVIMENTO. O vicio de
vontade constatado, qual seja, a coacgdo, e a ndo observancia dos principios
e normas aplicaveis a forma excepcional de rescisdo contratual, inserta no
art. 484-A da CLT, torna sem efeito o ato rescisério, o qual, por
consequéncia, transmuta-se para a rescisao por iniciativa do empregador.

(TRT-7 - RO: 00006153120185070004, Relator: REGINA GLAUCIA
CAVALCANTE NEPOMUCENO, Data de Julgamento: 15/05/2019, Data

de Publicagdo: 21/05/2019)
Neste julgado, constata-se uma situacao diferente das que foram até aqui apresentadas.
A irresignacdo ocorreu por parte do empregador, ao ser condenado ao pagamento de
diferenca de verbas rescisorias, mediante o reconhecimento que a extingdo do contrato de
trabalho ndo se deu por mutuo acordo, mas por iniciativa patronal. Desse modo, pretendia-

se, por via recursal, que fosse reconhecida a validade da rescisdo consensual do contrato de
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trabalho, alegado haver sido realizada nos termos do art. 484-A da CLT. Ressalta-se a

argumentacao por parte empregaticia:

Argumenta que a norma contida no citado dispositivo legal atribui plena
validade as rescisdes acordadas entre empregado e empregador, nao
havendo que se presumir qualquer auséncia de vontade por parte do
obreiro, seja por fraude, seja por coa¢do, de modo que eventual violacdo a
este direito careceria de prova inequivoca do fato, 6énus do qual ndo se
desincumbiu o Recorrido.

Restou comprovado que houve vicio de consentimento, pois “a prova oral evidencia
que o reclamado (empregado) foi pressionado a efetivar a rescisdo consensual, dando ensejo
a nulidade do ato”. Ainda extrai-se da leitura do julgado que “a empresa [...] faltou com a
verdade acerca dos direitos do empregado, a fim de convencé-lo a praticar a rescisdo
consensual, impedindo a producdo dos efeitos devidos face a rescisdo unilateral”. Desse
modo, foi constatado que a empresa era Unica interessada na extingdo do vinculo laboral e

que a vontade do empregado foi viciada 0 momento de realizagdo do acordo.

Percebe-se, da leitura da decisdo que ainda ha situacbes em que sdo realizadas
manobras por parte empregaticia para ludibriar o empregado, quando ndo ha o interesse em
manter a relacdo laboral de modo que ndo sejam respeitados e assegurados seus direitos,
inclusive o que tange ao pagamento das veras devidas. O vicio de consentimento é uma
delas e as disposicdes previstas o artigo 484 — A da CTL, se mostram um meio favoravel
para que o empregador evada-se das consequéncias de dispensar o empregado por sua
vontade. a deliberacdo presente o julgado a seguir trata da implementacdo do artigo 484, a

clt, mediante a reforma trabalhista e das disposic¢des referentes ao seguinte artigo. A saber:

RECURSO ORDINARIO. EXTINCAO DO CONTRATO DE
TRABALHO POR MUTUO CONSENTIMENTO E PAGAMENTO DE
VERBAS RESILITORIAS. RESCISAO CONTRATUAL POR
ACORDO EXTRAJUDICIAL. ART. 484-A DA CLT (LEI N°
13.467/2017). VICIO DE CONSENTIMENTO. ONUS DA PROVA. A
extingdo do contrato de trabalho por mdtuo consentimento prevista no artigo
484-A da CLT se encontra submetida ao escrutinio quanto a validade formal
e substancial do termo de rescisdo, a luz dos artigos 138 a 188 do Cdédigo
Civil c/c o artigo 8° § 1° da CLT e do artigo 9° da CLT. Negando o
trabalhador que a ruptura contratual ocorreu por matuo consentimento (art.
484-A), é do empregador o 6nus da prova, tendo em vista a revogacao do §
1° do 477 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (assisténcia/fiscalizacéo
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sindical obrigatéria) e em face dos principios da continuidade da relacdo de
emprego e da primazia da realidade, assumindo maior relevancia a
orientacdo da Sumula 212 do Tribunal Superior do Trabalho."

(TRT-1 - RO: 01008536820195010011 RJ, Relator: GUSTAVO TADEU
ALKMIM, Data de Julgamento: 01/12/2020, Primeira Turma, Data de
Publicagéo: 23/01/2021).

Nesse julgado, por sua vez, a matéria em questdo também esta relacionada a
manifestacdo de vontade do empregado. Consta a alegacdo do empregado que houve a
realizacdo de acordo, para término do vinculo empregaticio, de maneira fraudulenta ocorrido
mediante vicio de cometimento. Em que pese a auséncia de comprovacdo da empregada que
sua manifestacdo de vontade havia sido viciada, o relator proferiu a decisdo reconhecendo

que houve vicio de consentimento na negociacédo realizada entre empregado e empregador.

Na decisdo em apreco restou-se demostrado que o Onus processual de provar, de
maneira cabal e incontestavel, a validade do acordo de rescisdo contratual, isto é, que a
ruptura contratual ocorreu por muatuo consentimento (art. 484-A da CLT), caso haja
alegacdo por parte do trabalhador que houve fraude na celebracdo do acordo, pois desse
modo observa-se 0s principios da protecdo ao trabalhador, da continuidade da relacdo de

emprego e da primazia da realidade. 3

Cumpre ressaltar que o magistrado demostrou contrariedade aos referidos dispositivos,
asseverando que: “Este foi um dos aspectos precarizadores trazidos pela chamada Reforma
Trabalhista, cuja literalidade tenta contornar o principio protetivo ao trabalhador, autorizando que
ele abra mao de direitos considerados irrenunciveis e constitucionais’®2. Dessa forma, aduz ainda
que os “direitos trabalhistas previstos em lei sdo indisponiveis, isto é, sdo irrenunciaveis e
intransacionaveis pela sua caracteristica publica. Logo, mesmo ap6s a dispensa, o trabalhador
ndo pode dispor dos direitos previstos em lei [...]””. Conclui a decisdo ponderado que trata-se
de uma situagdo tipica de coacdo moral e/ou econbmica, que, em si, vicia 0 ato de
consentimento na confeccao de acordo extrajudicial previsto no art. 484-A da CLT, declarado
a nulidade do acordo extrajudicial deferindo ao empregado as veras rescisorias devidas. No
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julgado que segue, de maneira diversa, adota-se 0 entendimento contrario ao pedido,
formulado por parte do empregado, para que seja decretada a declaracdo de nulidade do

acordo de dissolucéo:

RESCISAO POR ACORDO ENTRE AS PARTES. ARTIGO 484-
A CLT. O art. 484-A da CLT, incluido pela Lei 3.467/17, autoriza a
rescisdo do contrato de trabalho por mutuo consentimento, nos moldes
ali determinados. Estando o acordo em conformidade com a referida
norma legal, cumpria ao empregado a prova de que houve vicio de
consentimento da sua parte, de forma a ensejar a nulidade do ato. Nao
se desincumbindo o autor do seu encargo probat6rio, mostra-se
legitima a rescisdo contratual nos moldes em que efetivada.

(TRT-3 - RO: 00105732020205030089 MG  0010573-
20.2020.5.03.0089, Relator: Marcio Toledo Goncalves, Data de
Julgamento: 23/04/2021, Decima Primeira Turma, Data de
Publicacdo: 26/04/2021. DEJT/TRT3/Cad.Jud. Pagina 1695. Boletim:
Né&o.)

Da leitura dos termos extrai-se que o empregado pugna que se declare a nulidade
do acordo de dispensa, alegando que houve coagédo por parte do empregador. Desse modo,
cabia ao reclamante o énus probatério de comprovar o vicio na declaracdo de vontade, o que
ndo ocorreu, entretanto. O posicionamento do tribunal se deu o sentido de reconhecer
legalidade ao acordo de dissolucdo consensual vez que observava os tramites legais. Aduz o
magistrado que “ O acordo entabulado esta em perfeita consonancia com a norma legal, tendo
sido, inclusive, expressamente descritos os direitos assegurados ao autor. Ademais disso, a
dispensa, na forma como foi procedida, nfo causou ao autor nenhum prejuizo”33. Importante

destacar o seguinte trecho da decis&o:

“Ao contrario disso, foi-lhe, até mesmo, mais benéfica, pois tendo recusado
a transferéncia proposta pela ré, o caminho a seguir seria o pedido
demissional, o que lhe acarretaria, além do pagamento do aviso prévio ao
empregador, a auséncia de saque do FGTS que ficaria retido em sua conta
vinculada, sem, ainda, computar a multa resciséria respectiva. Nesse sentido,
a falta de prova de vicio de consentimento por parte do reclamante ou
indicios de fraude, a rescisdo contratual é valida, ndo tendo o reclamante
direito & percepcéo das diferencas de verbas rescisorias pleiteadas”.
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3 A PROTECAO CONTRA A DISPENSA ARBITRARIA SOB A PERSPECTIVA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1BREVES CONSIDERACOES ACERCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com a finalidade de contextualizar o objeto de estudo, que ¢ a dissolugdo consensual
do contrato de trabalho relacionando-a as despedidas arbitrarias e sendo analisado sob a Otica
dos direitos fundamentais do empregado, inicialmente, é imperioso tracar breves
consideracOes a respeito da teoria geral dos direitos fundamentais, pois esses s&o um dos
pilares que inspiraram a elaboracdo da presente monografia. Para tanto, é necessario

apresentar aspectos atinentes aos referidos direitos.

Os Direitos fundamentais sd&0 um conjunto de normas que, nos dizeres de Carl
Schmitt, “receberam da Carta Magna um grau mais elevado de garantia ou seguranga”.®
Abrangem direitos individuais, coletivos, sociais e politicos dos individuos, conferindo-lhes
maior protecdo e tendo, portanto, a finalidade de que, ao serem concedidos, sejam
concretizados os corolarios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade®. Sio,
em muitos casos, resultado de conquistas historicas e estdo elevados a categoria de um dos
direitos mais importantes de um ordenamento juridico, vez que sdo previstos na lei maior de
um Estado que é a Constituicdo Federal. Assim, sdo fundamentos e, ao lado dos principios,
servem como parametros para elaboracdo de todos os demais dispositivos legais de um
ordenamento juridico, de modo que devem estar em conformidade com o0s preceitos
determinadas pelas normas fundamentais. Dessa forma, dada sua importancia, devem ser, para

além de reconhecidos, efetivados.

Paulo Bonavides, citando Konrad Hesse, apresenta duas concepcdes para os direitos

fundamentais, a saber: “Criar ¢ manter os pressupostos de uma vida na liberdade e na

34 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 561
3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
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» 36

dignidade da pessoa humana, eis o que os direitos fundamentais almejam e a outra mais

restrita: “direitos fundamentais sdo aqueles direitos que o direito vigente qualificou como

» 37 Faz-se mister apresentar essa UGltima definicio de direitos fundamentais, pois

tais
implicara na discussao acerca da fundamentalidade dos direitos sociais que sera tratada ainda

neste capitulo em tdpico préprio.

Mendes, Coelho e Branco defendem posi¢cdo semelhante ao associarem os direitos
fundamentais ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Aduzem os autores que “oS
direitos e garantias fundamentais, em sentido material, sdo, pois, pretensdes que, em cada
momento histérico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade humana.” 38
Ainda defendem os citados autores que existe uma dificuldade na conceituacdo dos Direitos
Fundamentais, vez que:

O catalogo dos direitos fundamentais vem-se avolumando, conforme as
exigéncias especificas de cada momento histérico. A classe dos direitos que
sdo considerados fundamentais ndo tende a homogeneidade, o que dificulta
uma conceituacdo material ampla e vantajosa que alcance todos eles.

Tampouco a propria estrutura normativa dos diversos direitos fundamentais
néo é coincidente em todos 0s casos®.

Nessa senda, percebe-se que a conceituacdo das normas fundamentais suscita
controvérsias e divergéncias doutrindrias em decorréncia da utilizacdo de vocabulos
considerados como sindnimos dos referidos direitos, expressdes como “direitos humanos”,

“direitos do homem”, “direitos publicos subjetivos” ° s3o exemplos.

Para José Afonso da Silva, a utilizacdo dessas expressdes como sindnimas, ao lado das
evolucBes e transformacGes historicas sofridas pelos direitos fundamentais, é o que torna
dificil a definicdo de um conceito sintético e preciso dos referidos direitos*. Dessa forma,

entende-se ser imprescindivel para esse estudo, fazer uma diferenciacédo entre elas.

Conforme a licdo no aludido autor, o vocabulo “direitos humanos” ¢ utilizado no

ambito internacional, especificamente na elabora¢do de documentos internacionais, no entanto

% HESSE, Konrad (1982) apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 560.

37 Ibidem.

BMENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p 271

3% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p 271

40 SILVA, op. cit., p. 175 mesmo autor, mesma obra e mesma pagina. Obra ja citada

41 |bidem p. 175
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se opOe a essa expressdo e a “direitos do homem”, pois, segundo ele, ndo hé possibilidade de
existéncia de direitos que ndo sejam humanos, ressalvados os direitos dos animais, ao passo
que aduz que a melhor expressao a se utilizar seria “Direitos Fundamentais do Homem™ por
entender que “além de referir-se a principios, que resumem a concepcdo do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, designam, no direito positivo, as
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e

igual de todas as pessoas” 2.

Por seu turno, Manoel Jorge Silva Neto assevera que ndo ha possibilidade de
utilizacdo das referidas expressdes como sindnimas, vez que “a designacdo de ‘fundamentais’
é dedicada aquele conjunto de direitos assim considerados por especifico sistema normativo-
constitucional, ao passo que ‘direitos do homem’ ou ‘direitos humanos’ sdo terminologias
recorrentemente empregadas nos tratados e convengdes internacionais” “3. Complementa
afirmando que ha possibilidade de os direitos humanos se tornarem fundamentais desde que
sejam recepcionados e incluidos por um Estado ao seu ordenamento juridico, de modo que
sejam obedecidos os tramites estabelecidos nacionalmente para que a norma internacional seja

atribuida a natureza de direito fundamental®*.

Por derradeiro, Ana Lucia Coelho apresenta as referidas expressdes conceituando-as

de maneira sucinta e objetiva do seguinte modo:

Assim, os “direitos do homem”, os naturais, sdo aqueles outorgados a todos
os homens pela sua mera condicdo humana, capazes de atender as suas
necessidades, de forma a assegurar a sua dignidade, mas ainda ndo
positivados, enquanto os “direitos humanos” compreendem os direitos
positivados em normas internacionais. Ja os “direitos fundamentais” sdo
aqueles reconhecidos e positivados ho &mbito do direito interno dos Estados.
A definicdo de quais direitos sdo fundamentais é resolvida no &mbito de cada
ordenamento juridico, normalmente especificados na Constituicdo de cada
pais, recebendo uma tutela reforcada que os diferencia dos demais direitos®.

Dessa forma, em que pese haja divergéncias terminoldgicas, considerar-se-a para fins

de elaboracéo desse trabalho, o entendimento dos indigitados autores que ndo consideram as

42 Mesmo autor. Mesma obra e pg. 178

4 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2006,
p. 513

44 Silva eto. Maoel Jorge

% LIMA, Ana Lucia Cordeiro de. Dispensa discriminatéria dos trabalhadores sob a perspectiva dos direitos

fundamentais. 2007. 177 f. Dissertacdo (Mestrado) -Faculdades Integradas de Vit6ria, 2007, p. 23.
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referidas expressdes como sindnimas e utilizard a expressdo “Direitos Fundamentais”, pois
consoante entendimento de Silvia Isabelle Ribeiro, esse ¢ um vocabulo que “contempla todas
as categorias dos Direitos fundamentais ja aludidos na nossa Carta Politica, como os direitos e
deveres individuais e coletivos, os direitos sociais, a nacionalidade, os direitos politicos, vez

que a expressdo “Direitos Fundamentais” é fruto da evolugio legislativa”.4®

Superadas as questdes terminoldgicas e conceituais e partindo para os caracteres dos
Direitos Fundamentais, & importante mencionar que esses direitos sdo divididos e
classificados com o objetivo de torna-los de mais facil compreensdo para fins didaticos, no
que a doutrina chama de “gerag¢des” ou “dimensdes” *', trata-se da formacdo e evolucéo

historica dos Direitos Fundamentais e os fatores que ensejaram seu surgimento.

A primeira dimensdo dos Diretos fundamentais data da Revolucdo Francesa e
compreende direitos individuais que almejavam proteger os individuos dos abusos cometidos
pelo poder estatal. A ndo intervengdo do Estado na esfera individual dos sujeitos era a
principal finalidade a ser lograda, de modo que se alcangasse uma atuacdo negativado Estado
no que tange a interferéncias abusivas em relacdo a esfera particular dos individuos. Dessa
forma, nessa primeira dimensdo encontram-se os direitos Civis e Politicos, tais como: 0s
direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca e a igualdade de todos perante a lei,

direitos de reunifo e associacio e os direitos politicos®.

A segunda dimensao é caracterizada pela auséncia do Estado em questes econdmicas
e sociais, trata-se do periodo que compreende o liberalismo, cuja caracteristica era atuacao
minima do Estado, a atuacdo estatal estava limitada a protecdo das liberdades individuas. O
Estado, nesse momento em que os direitos de primeira dimensdo ja estavam consagrados,
extrapola a liberalidade alcancada pelos direitos de primeira dimensdo de modo que néo
atribui a si a responsabilidade da resolucdo de problemas econémicos e sociais fazendo com
que o0s sujeitos reclamassem uma atuacdo positiva frente aos referidos problemas. A
desigualdade social e os empasses econdmicos que contribuiam para que 0s sujeitos se

deparassem com uma vida com péssimas condi¢fes sociais. Nas palavras de Dirley da Cunha

4 VALE, Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do. Protecdo efetiva contra a despedida arbitraria no Brasil. Sdo
Paulo: LTr, 2015, p. 22.

47 Ha divergéncias doutrinarias a respeito do tema, especificamente no que tange a utilizagio dessas expressoes,
pois ha doutrinadores que defendem a inadequacdo de um dos vocébulos de modo que deva ser utilizada somente
uma delas, no entanto apresenta-las ndo se encontra no rol de objetivos que se pretende alcangar com a
elaboracdo desta pesquisa. Para aprofundamento maior do tema consultar: LIMA, Ana Licia Cordeiro de.
Dispensa discriminatoria dos trabalhadores sob a perspectiva dos direitos fundamentais. 2007. 177 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Faculdades Integradas de Vit6ria, 2007.

48 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Salvador: jusPodivm, 2012, p. 617.
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Junior “O homem, livre por natureza, mas sufocado e oprimido pelos graves problemas
sociais, foi buscar protecdo do Estado, de quem passou a depender, para desenvolver suas
virtualidades.” “° Com essa pretensio de proporcionar melhores condi¢des econdmicas e
sociais para os individuos e como consequéncia do fracasso do Estado liberal, que ocasionou
condigdes sociais degradantes, surge o Estado de bem-estar social com a finalidade de que os
direitos sociais fossem assegurados. A atuacdo estatal ndo mais se restringia a assegurar a
liberdade individual, mas sim buscava-se sua total interferéncia para garantir melhores
condicdes aos sujeitos. Dessa forma, todos os esforcos do Estado deveriam estar empenhados
em garantir aos individuos “educagdo, satde, trabalho, assisténcia social, dentre outros
direitos destinados a garantir a todos, indistintamente, a fruicdo dos bens destinados a
manutengdo de uma vida digna.” °° Portanto, pode-se inferir que os direitos de primeira
dimensdo almejavam a Liberdade, ao passo que os de Segunda dimensdo, a Igualdade. Nesse
sentido assevera Dirley da Cunha Janior:
Esses direitos, reconhecidos no século XX, sobretudo ap6s a primeira Guerra
Mundial, compreendem os direitos sociais, os direitos econdmicos e os direitos
culturais. S&do denominados de direitos de igualdade, porque animados pelo
propdsito de reduzir material e concretamente as desigualdades sociais e econdmicas
ate entdo existentes, que debilitavam a dignidade humana. Esses direitos, por sua
vez, exigem atuacgbes positivas do Estado sob a forma de fornecimento de
prestacdes. Isso significa que, diversamente dos direitos de primeira dimens&o, para
cuja tutela necessita-se apenas que o Estado ndo permita sua violagdo, os direitos
sociais ndo podem ser tdo-somente "atribuidos” ao individuo: pois exigem

permanente acdo do Estado na realizagdo dos programas sociais, Por isso, sdo
direitos denominados positivos, que expressam poderes de exigir ou de crédito. %

Os direitos ditos de terceira dimensdo sdo destinados a coletividade ndo mais aos
sujeitos em sua individualidade, mas compreendem o sujeito enquanto o género humano®?.
Sdo dotados os de um carater universal, de modo que ndo tém como destinatarios os sujeitos
na sua esfera individual, mas sim consideram a humanidade. Também denominados direitos
da solidariedade®, direitos dos povos ou coletivos difusos. Nessa perspectiva, Paulo
Bonavides aponta que:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos de terceira

geracao tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se
destinam especificamente a prote¢do de interesses de individuo, de um grupo ou de

49 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Salvador: jusPodivm, 2012, p. 621.

% GASPAR, Gabriela Curi Ramos. Colisdo de direitos fundamentais nas relacbes de emprego em
organizacGes de tendéncia. 177 f. 2015. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
da Bahia, Salvador, 2015, p. 27.

51 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Salvador: jusPodivm, 2012, p. 623.

52 LIMA, Ana Lucia Cordeiro de. Dispensa discriminatdria dos trabalhadores sob a perspectiva dos direitos
fundamentais. 2007. 177 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdades Integradas de Vitéria, 2007. P. 26.

58 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Salvador: jusPodivm, 2012, p. 626.
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determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmagdo enquanto valor supremo em termos de
existencialidade completa. 5

Nessa senda, Manoel Jorge Silva Neto, traz importante questionamento acerca de como
distinguir os direitos de segunda dimensdo com 0s de terceira, vez que todos 0s sujeitos tém
direito a satde, educacdo, trabalho, ou seja, também havendo nesses direitos caracteres de
titularidade difusa? A diferenga esta, parafraseando as palavras do autor, “no fato de que os
direitos sociais permitem a fruicdo por individuo isolado enquanto os direitos difusos ndo sdo

destinados a individuos identificados”. %°

Dando continuidade a explanacdo sobre as dimens@es dos direitos fundamentais, de
acordo com a licdo de Antdnio Carlos Wolkmer, a doutrina tem entendimentos distintos ao
tratar sobre o rol dos Direitos de terceira dimensdo e apresenta tais entendimentos em duas
categorias, a saber: a categoria de autores que adotam uma interpretacdo mais abrangente e
qgue compreende os direitos relativos ao desenvolvimento, a paz, a autodeterminacdo dos
povos, a0 meio ambiente sadio, a qualidade de vida, o direito de comunicacéo, etc., ao passo
que outros doutrinadores adotam uma interpretacdo mais restrita que compreende os direitos
transindividuais: de titularidade coletiva e difusa, adquirindo crescente importancia o Direito

Ambiental e o Direito do Consumidor. 56

Atualmente ha doutrinadores que ja mencionam a necessidade do reconhecimento da
existéncia de uma quarta geragdo de direitos fundamentais “em que pese ainda ndo ter
merecido consagragdo nas ordens juridicas interna e internacional” ®’. Referéncia sobre o
tema em comento, Paulo Bonavides aduz que a essa quarta dimensao de direitos fundamentais
pertencem a democracia, a informacdo e o pluralismo sendo necessario que haja uma

universalizagdo institucional desses direitos por meio do processo de globalizagao politica”. 5

A doutrina, ainda, atribui como caracteristicas dos aludidos direitos: a inalienabilidade,

tais direitos ndo podem ser transferidos, vez que sao inatos; a imprescritibilidade, direitos que

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p 569.

55 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2006,
p. 516.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Introducio aos Fundamentos de uma Teoria Geral Dos “Novos” Direitos.
Revista Juridica.  Curitiba: v2, n°® 31. p. 121- 148. 2013. p. 129. Disponivel em:
<http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/593>. Acesso em: 10/04/2021.

57 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Salvador: jusPodivm, 2012, p. 627.

%8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.571.
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ndo deixam de ser exigiveis com o decurso do tempo; c) irrenunciabilidade, que ndo podem

ser abdicados e, ainda, absolutos, s6 podendo ser relativizados em casos excepcionais®®.

Desta maneira, diante de tudo que foi apresentado acerca dos direitos fundamentais,
vislumbra-se a importancia destes para as relac@es entre os individuos, a sociedade e o Estado
e ao liame laboral. N&o obstante datarem de momentos remotos, representam importantes
conquistas, que carregam o bdnus da historicidade e que conferem maior protecdo, aqueles
sujeitos que detém sua titularidade, frente a possiveis arbitrariedades que possam ser
cometidas diante de relages onde figuram partes em pé de desigualdade. E exatamente nesse
esSCopo que Se apresenta essa pesquisa, Sa0 necessarias constantes discussdes no gque tange a
manutencdo, cumprimento e efetivacdo dos direitos fundamentais para que nao ocorram
retrocessos para com o0s sujeitos de direitos. Nessa seara, infere-se que os direitos
fundamentais se constituem e se amoldam diante das necessidades dos individuos, por isso,
Manoel Jorge Silva Neto salienta que:

Convém assinalar que o processo de densificagdo dos direitos fundamentais
é infindo; vale dizer, teve o inicio identificado a Revolucdo Francesa, mas
ndo tera fim. E isso acontece precisamente porque o Estado, instrumento de
satisfagdo das necessidades humanas, esta, de modo ininterrupto, submetido

a modificacbes pelo simples fato de o ser humano que o cria estar
constantemente em transformacéo. %

Superada a contextualizacdo a respeito do contetdo dos direitos fundamentais e tendo
em vista o papel essencial, para o presente trabalho, desempenhado pelos direitos sociais faz-
se necessaria, inicialmente, realizar uma breve digressdo acerca de suas respectivas
caracteristicas e do que pode-se inferir a partir da analise de um direito, no momento em que 0
legislador constituinte atribui tal cond&o a essa categoria de direitos. E o que sera tratado no

topico a seguir.

59 Ibidem, p.183
80 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2006,
p. 155
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3.2 DOS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

Como ja concluido no topico anterior, os direitos sociais estdo consagrados
universalmente, no rol de direitos pertencentes a segunda dimens&o dos direitos fundamentais,
em virtude disto infere-se que séo direitos que emergiram com a ascensdo do Estado de bem
estar social e com a necessidade de se reparar problemas sociais que ndo foram alcangados

pelos direitos fundamentais consagrados na primeira dimensé&o.

O Contexto da Revolucdo Industrial proporcionou avangos nos campos econdémicos e
tecnoldgicos ao passo que desencadeou uma série de problemas sociais. A desigualdade social
se agravava, na medida em que o Estado buscava somente atender aos interesses da classe
elitista conquanto que as classes menos abastadas serviam apenas como objeto para se
alcancar o tdo almejado desenvolvimento econdmico. Assim, como alhures demostrado,
buscava-se uma atuacgdo positiva do Estado para que a desigualdade social fosse erradicada de

modo que houvesse melhorias nas condigdes sociais dos individuos.

Nesse sentido, Monique Fernandes Santos Matos, aduz que o que torna os direitos
sociais dotados de caracteristicas proprias € justamente essa conformacdo as necessidades
sociais, porquanto sdo categorias proprios de direitos dotados de caracteristicas que decorrem
“do fato terem sidos gerados a partir de necessidades especificas da sociedade industrial (...) e
como consequéncia de opcdes politicas e de governos das elites, conjugadas ao efeito de lutas
de classe menos favorecidas pelo entéo incipiente sistema capitalista de producdo.” 5 Nesse
posto de vista, dispde Gabriela Neves Delgado que os direitos ora em analise
“desenvolveram-se, (...) parte em decorréncia das grandes manifestacfes operarias e sindicais,
principalmente apds a Revolucdo Industrial, parte em razéo da estratégia adotada pelo préprio
Estado com vistas a assegurar a hegemonia de seu poder.” ®2

No Brasil a Constituicdo Federal conferiu aos direitos sociais o atributo de direitos
fundamentais estando dispostos no Capitulo 1l (Dos Direitos sociais) do Titulo Il (Dos
Direitos e Garantias Fundamentais) e abrangem os artigos 6° ao 11°. Partiremos, portanto, a

analise desses dispositivos e as implicacfes de serem elevados a esse condéo.

61 MATOS, Monique Fernandes Santos. Direito Internacional Social: analise das Decistes das Cortes
Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. Curitiba: Jurug, 2015, p. 2.
62 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao trabalho digno. Séo Paulo: Ltr, 2006, p. 59.
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O texto constitucional apresenta o conteldo dos direitos sociais no artigo 6° dispondo
que: “Sdo direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao”.®® Nos artigos 7° ao 11° , se encontram elencados os
direitos relativos a seara trabalhista. Ressaltam-se os termos do artigo 7°, vez que os demais nao
compreendem o objeto de estudo apresentado nessa pesquisa, a saber seguro-desemprego, fundo de
garantia do tempo de servi¢o salario minimo, irredutibilidade de salério, décimo terceiro
salario, repouso semanal remunerado, férias anuais remuneradas, licenca-gestante, licenca
paternidade, aviso prévio, aposentadoria e integracdo a previdéncia social, dentre outros, que
totalizam 34 incisos, todos voltados a melhoria da condigdo social dos trabalhadores. Destaquem-se as
disposicdes que constam no inciso | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indeniza¢do compensatoria,

dentre outros direitos.

A vista disto, resta demostrado e pode-se inferir que, de acordo com as disposicoes
constitucionais, a protecdo contra a dispensa arbitraria € um direito fundamental social. Quais
as implicacGes de considera-lo como um direito fundamental? Passaremos a analisar no

proximo topico.

3.3 DA FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Elevar um direito a categoria de Direito Fundamental implica em reconhecer sua
posicdo no ordenamento juridico. Como j& foi tratado no topico dedicado aos direitos
fundamentais, a Carta Magna é que determina quais direitos quer atribuir como Direitos
Fundamentais. Portanto, de modo simploério apenas pela analise de onde foi alocado o
trabalho no texto constitucional, pode-se inferir que trata-se de um Direito Fundamental

Social.

Conferir a caracteristica de fundamentalidade a um direito significa atribuir-lhe, por

meio da soberania Constitucional, uma condicéo de superioridade juridica. Dessa forma, com

63 BRASIL, [Constituicdo (1988). Constitui¢do da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 02/04/2021.
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0 atributo de estarem alocados e receberem protecao constitucional, geram restri¢cbes quanto a
sua modificacao e flexibilizacdo em relagdo ao descumprimento. Nesse seguimento é certo que
reconhecer um direito como fundamental implica “ (...) na imposicdo de certas obrigacGes elementares
para os poderes publicos, inclusive (ou principalmente) obrigagdes de ndo discriminacdo, nao

regressividade e progressividade.” %*

A doutrina patria caracteriza a fundamentalidade em duas categorias, a saber, a material
e a formal. A materialidade formal permite que direitos fundamentais que ndo estejam
positivados sejam incorporados ao ordenamento juridico. Dessa forma, nas palavras de
Marcos Sampaio, ha um problema na nocdo de fundamentalidade material, pois essa
concepg¢do permite que haja “auséncia de um regime juridico reforcado capaz de outorgar aos
direitos fundamentais, na pratica, uma protecdo juridica maior com a preservacdo do nucleo

essencial [...]” %.

A opcéo pela fundamentalidade formal dos direitos fundamentais é aqui apresentada
como forma de corroborar que estes direitos se encontram previstos na Constituicdo Federal,
e, portanto, sdo dotados de superioridade e da forca que a Lei Maior lhes atribui, de modo que
ndo se € permitida flexibilizacBes em relacdo ao ndo cumprimento e a edi¢do do que ja se
encontra consagrado constitucionalmente, de modo que se faz a opc¢éo pela fundamentalidade
formal . A fundamentalidade material ndo encontra escopo nesse trabalho, Nesse diapaséo,
tem-se que:

A posicdo dos direitos fundamentais no sistema juridico define-se, assim,
pela sua fundamentalidade formal, na medida em que somente se estiver
garantido mediante norma constitucional, tera essa forga juridica propria da
supremacia constitucional, vinculando o poder politico, nas suas tarefas de
realizacdo dos direitos. Com base nisso, Dimitri Domolis173 aponta que esse

elemento formal é condicdo suficiente da fundamentalidade, rejeitando a
fundamentalidade material dos direitos fundamentais.5®

6 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. OS direitos sociais como direitos fundamentais e a judicializacdo de
politicas: algumas consideracdes. Revista da AJURIS — Porto Alegre, v. 43, n. 141, Dezembro, 2016.p. 22
Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-AJURIS_141.10.pdf. Acesso em: 01/05/2021.

85 SOUZA, Marcos Sampaio de. O contetido essencial dos Direitos Sociais no Constitucionalismo brasileiro.
2011. 268 f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito, 2011, p. 67.

Disponivel em: http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/8973. Acesso em: 05/05/2021.

6 SOUZA, Marcos Sampaio de. O contetido essencial dos Direitos Sociais no Constitucionalismo brasileiro.
2011. 268 f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito, 2011, p. 67.
Disponivel em: http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/8973. Acesso em: 05/05/2021.
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Marcos Sampaio, citando a licio do JJ Gomes Canotilho, assevera que atribuir
fundamentalidade significa que “as normas consagradoras de direitos fundamentais possuem grau
superior na ordem juridica, (...) sdo submetidas a regime mais rigoroso de modificagio™® pondera
ainda o referido autor que a dita fundamentalidade dos direitos em apreciacdo ensejam importantes
consequéncias, a saber: “geralmente, constituem limites materiais a reforma e revisdo da
constituicdo e como normas dotadas de efeitos imediatos dos poderes publicos constituem parametros
materiais as decisdes, escolhas e acdes dos 6rgdos publicos.” % Consoante entendimento pregresso,
entende-se que a atuacdo estatal, em todas as esferas, apresenta-se aqui como uma forma de garantir

que os direitos sociais sejam assegurados e de fiscalizar seu cumprimento de tal forma que:

Se 0 que estd em jogo, todavia, ndo sdo simples concessdes revogaveis, mas
direitos fundamentais, os poderes de turno devem observar uma série de
obrigacbes que ndo podem ser indefinidamente postergadas: desde a
obrigacdo de ndo regressividade em matéria de direitos sociais até a de
adotarem medidas de protecdo dos direitos sociais em face de abusos dos
atores privados em relagdes de poder, sem prejuizo do dever de garantir, de
forma permanente, o conteudo minimo dos direitos sociais, relacionado com
aquilo que é delineado, inclusive -culturalmente, como o minimo
existencial.®®

Neste interim, diante da explanacdo apresentada, depreende-se que 0s direitos
fundamentais sociais por serem dotados de referida fundamentalidade, sdo protegidos quanto
a eventuais modificacOes, pois detém regras mais rigidas para tal, desse modo adquirem tal
forca, dentre outros fatores, porquanto datam de conquistas histéricas e asseguram direitos
socialmente conquistados aos individuos. Ademais, o trabalho é um direito social
fundamental e dele decorre a protecdo contra a despedida arbitraria que € um dos escopos de
analise da presente monografia. Tais aspectos foram aqui apresentados para que reste
demostrado o respeito e a observancia dos preceitos fundamentais sociais devem prevalecer a
vista de que ndo se incorra em inseguranca juridica e no consequente retrocesso social.

Superadas as questdes acerca da fundamentalidade dos direitos sociais, partiremos a analise

67 CANOTILHO, J.J. Gomes (1998) apud SOUZA, Marcos Sampaio de. O contetdo essencial dos Direitos
Sociais no Constitucionalismo brasileiro. 2011. 268 f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal da
Bahia, Faculdade de Direito, 2011, p. 68.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes (1998) apud SOUZA, Marcos Sampaio de. O contetdo essencial dos Direitos
Sociais no Constitucionalismo brasileiro. 2011. 268 f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal da
Bahia, Faculdade de Direito, 2011, p. 68.

8 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. OS direitos sociais COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS e A
JUdicializag&o de politicas: ALGUMAS CONSIDERACOES. Revista da AJURIS — Porto Alegre, v. 43, n.
141, Dezembro, 2016.p. 277 Disponivel em
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-AJURIS_141.10.pdf. Acesso em 23/03/2021.
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do instituto da dispensa arbitrdria como forma de demostrar como tais assuntos estéo

relacionados e como interferem na esfera individual dos empregados.

3.4 O INSTITUTO DA DISPENSA ARBITRARIA

A dispensa ou despedida é uma das hipdteses de cessacdo do vinculo empregaticio, ou
seja, por meio desta que o empregado ndo mais realiza atividades laborais tendo, portanto o
encerramento do seu contrato de trabalho. Vérias sdo as hipoteses previstas no ordenamento
juridico que ensejam a extingdo do vinculo empregaticio que ndo serdo abordadas, em sua
totalidade, entretanto, por estarem fora do campo de estudo ora proposto. Para fins de
elaboracdo dessa pesquisa, serdo utilizadas as modalidades de extincdo contratual, a saber,
resilicdo contratual, resolucdo contratual e rescisdo contratual com énfase na dissolucdo
consensual do contrato de trabalho cujas explanagdes serdo realizadas no capitulo

subsequente.

A dispensa consiste em uma das modalidades de extin¢do do contrato de trabalho, por
vontade do empregador, noutras palavras trata-se da resilicdo unilateral do contrato
empregaticio. De acordo com Valter Paulo Fuck, “a despedida ou dispensa do empregado
corresponde a um ato pelo qual o empregador, de forma unilateral, d& por finda a relagdo de

emprego existente”. °

No ordenamento juridico brasileiro a expressao dispensa arbitraria aparece elencada na
Constituicdo Federal de 1988 o artigo 7°, inciso I, nos seguintes termos, “sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais [...]: I- relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar” "t e como consequéncia do
descumprimento “que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;” 2. Dessa
forma, entende-se que o constituinte manifestou a preocupacdo de resguardar a continuidade
da relacdo de emprego de modo que estabeleceu uma protecdo contra a despedida arbitraria
com ou sem justa a nivel constitucional dada a importéancia da continuidade da relacéo laboral

para o empregado e para a sociedade.

0 FUCK, Valter Paulo. A protecdo Constitucional da Relagdo de Emprego: uma abordagem garantista.
2001. 167 f. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Federal de Santa Cataria Florianopolis, 2001. p. 44.
Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/80225. Acesso em: 04.04.2021

1 BRASIL, Constituicio Federal de 5 de outubro de 1988. Disponivel em

http:<//www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.Acesso em 04.04.2021
72 |bidem.
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Deve-se registrar que ha, o que a doutrina chama de, um “vacuo legislativo” no que
tange a edicdo da lei complementar a qual o artigo constitucional se refere, posto que a
aludida lei até os dias de hoje ndo foi editada. H& doutrinadores que defendem que a ndo
edicdo da lei ndo da margem para que continuem ocorrendo dispensas sem a devida
motivacdo, uma vez que o texto constitucional é claro ao estabelecer protecdo contra esse
instituto, a saber: “para que se reconheca o dever de motivacdo licita [...] ndo h& necessidade
de edicio de lei” °. Mas sim que haja “uma atuagio comprometida, que exija do empregador
a explicitacdo do motivo que o levou a extinguir o contrato, que quase sempre existe, embora
muitas vezes esteja propositalmente oculto.” * Em contrapartida ha aqueles que defendem
que a falta de efetividade da norma constitucional encontra respaldo justamente por conta do

vacuo legislativo decorrente da auséncia dessa regulamentacéo infraconstitucional.

Tratando dessa questdo o dispositivo da Carta Maior que versa sobre a dispensa
arbitraria esta diretamente relacionado a regra de transicdo, que dentre outros, estabelece uma
indenizacgdo transitoria contida no caput e inciso | do art. 10, do ADCT da mesma Carta
Magna nos seguintes termos “até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o
art. 7°, I, da Constitui¢ao” (...) “fica limitada a prote¢@o nele prevista ao aumento, para quatro
vezes, da porcentagem prevista no art. 6°, caput e 8 1°, da Lei n. 5.107, de 13 de setembro de
1966”. Nesse mesmo dispositivo consta a vedagdo a despedida arbitraria, a saber, “fica
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa : a) do empregado eleito para cargo de direcdo
de comissdes internas de prevencdo de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um

ano apds o final de seu mandato” ™.

Em relacdo a legislacdo infraconstitucional, é importante ressaltar que tem-se o
Decreto-Lei n. 5.452 determinando ser arbitraria a dispensa que ndo se funda “em motivo
disciplinar, técnico, econémico ou financeiro’® e a Consolidagdo das leis trabalhistas (CLT)
gue menciona prote¢do dos representantes dos empregados na Comissdo Interna de Prevengéo
de Acidentes (CIPA) os termos do artigo 164, § 3° da CLT.”’

3 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacio da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 247.

74 |bidem.

> BRASIL, Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988. Disponivel em
http:<//www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 04.04.2021

BRASIL.  Decreto-Lei n. 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http:<//www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 02/04/2021.

" BRASIL. Decreto-Lei 5.452 de 1° de maio de 1943. Consolidacao das Leis do trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 14/05/2021.



31

Em relacdo ao tratamento juridico dado a despedida, na licdo de Luciano Martinez,
tem-se que a despedida motivada divide-se em trés modalidades, a saber: “a) despedida sem
justa causa; b) despedida com justa causa e d) despedida com causa discriminatoria. Por sua

vez, quando, imotivada, a despedida configura-se como despedida arbitraria.”’

No que tange as discussdes travadas acerca da dispensa imotivada Aryon Romita, citado
por Walter Fuck assevera que ha uma imprecisdo terminoldgica a respeito da classificacdo
feita pela jurisprudéncia em dispensa motivada e imotivada. De acordo com o autor, em toda

dispensa hd um motivo que a ensejou, portanto, ndo ha que se falar em dispensa imotivada:

Erronea ¢ a expressdo ‘despedida imotivada’. Ndo ha despedida imotivada,
despedida sem motivo: o empregador sempre sabe por que despede o
empregado. [...] qualquer ato volitivo obedece a motivos; ¢ motivado. J& o
ato irracional é imotivado (ato de insano, do animai inferior). A despedida -
ato voluntario do empregador, animal racional - é sempre motivada.

Despedida imotivada é uma contradictio in terminis [...]. ™

Para Luciano Martinez a dispensa imotivada “¢é a despedida sem qualquer motivagao,
conhecida, por isso, como arbitraria” &. Ainda de acordo com o autor, tem-se, portanto “uma
denuncia vazia, que para a qual houve a tentativa de conceituacdo por parte do legislador no
artigo 165 da CLT” 8, e ainda “sustentado ser arbitraria a despedida nio fundada em motivos,
indicando como razoaveis aqueles de ordem disciplinar (motivo produzido pelo empregado),
técnica, econdmica ou financeira (motivos produzidos pelo empregador)” 8. N&o ha que se
confundir, portanto, segundo Martinez, a dispensa imotivada com a dispensa sem justa causa,
que ocorre quando “o empregador tem razdes para despedir o empregado, mas estas razoes,
por ndo consistirem em inexecucdo faltosa- ndo sdo consideradas justas para privar o

trabalhador das indenizacdes previstas em lei”. 8

7 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagées individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 1194.

 ROMITA, Arion Savdo. Protecdo Contra a Despedida Arbitraria. In; Trabalho & Processo. Sdo Paulo:
Saraiva, jun. 1994. p. 4 apud FUCK, Valter Paulo. A protecdo Constitucional da Relagdo de Emprego: uma
abordagem garantista. 2001. 167 f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal de Santa Cataria
Florianépolis, 2001. p. 58.

80 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 6.
ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2020 p. 1197.

8 |bidem

8 |bidem.

8 |bidem, p. 1194
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Adotando a mesma orientacdo doutrinaria, Walter Paulo Fuck assevera que “na dispensa
arbitraria ndo ha qualquer justificativa razodvel ou plausivel que fundamente o ato do
empregador, enquanto que na despedida sem justa causa pode haver uma razdo subjetiva
razoavel, ainda que ndo tipificada como falta pela legislacdo™, aduzindo, portanto, que sdo

institutos diferentes.

Nessa senda, Oyama Karina Barbosa afirma que “a dispensa ndo arbitraria e, portanto,
autorizada por nosso ordenamento, seria aquela na qual o empregador apresenta previamente
0 motivo ou a causa pela qual deseja terminar a relagdo empregaticia.” 8 Dessa forma,
qualquer dispensa que fora realizada sem que haja um motivo de relevancia social ndo deve
ser aceitavel, nas palavras da indigitada autora “essa causa pode estar ligada a pessoa do
trabalhador ou as necessidades de funcionamento da empresa, mas deve ser relevante e
socialmente justificavel” 8 defende ainda que “qualquer dispensa realizada fora dessas regras

é inaceitavel, podendo ser chamada de arbitraria, injustificada ou imotivada.”

Como restou demonstrado, a Carta Magna brasileira consagrou a protecdo contra a
despedida arbitraria com o cond&o de ser um direito fundamental social. Disso decorre que o
fato de ser previsto constitucionalmente ja confere ao dispositivo tamanha magnitude, pois
trata-se da lei maior de um Estado, ademais alocado no rol dos direitos fundamentais sociais
e dos trabalhadores adquire relevancia ainda maior. Por esse viés, e dada a importancia dos
preceitos constitucionais no que tange a relacdo laboral para a parte empregadora, tem-se que
“na medida em que o ordenamento protege contra a despedida, estd fixando para o
empregador um dever de conduta conforme, ou seja, um dever de justificar o ato de dendncia
do contrato”.®’, portanto, ndo se trata de uma opgdo, em que se pairam dlvidas acerca de seu
cumprimento, mas concomitante ao pensamento da referida autora, tem-se uma obrigacdo, um

dever de fazé-lo.

Ademais, motivar a dispensa esta além de um simples ato em que o empregador, diante
da auséncia de necessidade da forca de trabalho do empregado, resolve por fim ao contrato de
trabalho, mas tem relacdo direta com a dignidade pessoal do empregado que ndo pode ser

8ANDRADE, Oyana Karyna Barbosa. Protecéo constitucional contra a dispensa arbitraria do empregado:
do descumprimento a efetividade. 2012. 140 f. Dissertacdo de mestrado — Universidade Federal de Minas
Gerais, Faculdade de Direito, p. 34. Disponivel em: https://repositorio.ufmg.br/handle/1843/BUOS-8XTNHD.
Acesso em: 19/05/2021.

& Ibidem.

% Ibidem.

8 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacio da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.p. 135
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“descartado” como se uma coisa fosse, a qualquer tempo, por vontade do empregador, pois a
dispensa quando realizada nesses moldes pode, inclusive, impactar com sérias consequéncias
a vida do sujeito, assunto esse que sera abordado em topico proprio. Nessa senda, tem-se que
“a intencdo do constituinte era, [...] restringir o poder patronal e a sua potestade, evitando a
precarizacdo da relagcdo de emprego [...] com o objetivo de efetivar direitos fundamentais dos
trabalhadores, como o pleno emprego e a dignidade.””%®

Posto isto, pode-se inferir que a motivacdo da dispensa se faz necesséria, sobretudo,
para combater situagdes em que tal instituto seja realizado mediante abuso de direito patronal,
¢ uma pratica quotidiana recorrente que “se vislumbra quando um empregado é dispensado,
sem qualquer motivacdo, estando ele acometido de problemas de salde provenientes de
doencas profissionais”®®, demonstra ainda a desvalorizagdo do trabalho humano na medida em
que ocorrem situacdes nas quais “a dispensa € utilizada para permitir a contratacdo de outro

trabalhador, para exercer a mesma fungdo com menor salario”.

Pelo fato de se tratar de uma disposicdo constitucional fundamental social, tem-se um
dever fundamental correlato de motivacdo da despedida. Esta é a tese sustentada por Valdete
Souto Severo ao defender que “ao garantir uma relagdo de emprego protegida contra a
despedida arbitraria, a Constituicdo estabelece um dever fundamental diretamente ligado ao
direito fundamental ali conferido” °*. Dessa forma, afirma-se que dos “direitos fundamentais
previstos o artigo 7°, emanam deveres fundamentais, portanto, motivar a despedida € um
dever fundamental” essas sdo as implicacdes de se ter um direito dotado de fundamentalidade.
Neste seguimento, a referida autora atribui “a responsabilidade ao Estado de exigir que o
empregador atenda aos preceitos constitucionais e motive o ato da despesa.” %2 de modo que

“o Estado s6 podera realmente garantir aos trabalhadores ‘relagdes de emprego contra

8 DANTAS, Adriano Mesquita. A protecdo da relagdo de emprego contra despedida arbitréria ou sem
justa causa no Brasil: uma abordagem da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Centro de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal da Paraiba: Jodo Pessoa, 2014. p. 43.

8 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Protecdo contra a dispensa arbitraria e aplicagdo da Convencédo 158 da
OIT. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 25, p. 47-63, jul./dez. 2004. p.
48. Disponivel em: https://hdl.handle.net/20.500.12178/106535>. Acesso em: 10/04/2021.

%0 Ibidem.

91 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.p. 198

9 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacio da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.p. 198
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despedida arbitréria’, se reconhecer ao empregador, diretamente, o dever de motivar o ato de

dispensa. Ignorar a existéncia desse dever é negar contetido ao direito ali escrito.”%

Prosseguido com a explanacdo referente a interferéncia do Estado como um sujeito
responsavel por impelir o ato de motivacdo da despedida, Renato Rua assevera em sua li¢ao

que :

Na verdade, a protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria
ou sem justa causa vincula negativamente o empregador, na busca da
eficacia horizontal dessa espécie de direito fundamental social, ao passo que
o direito a0 emprego vincula positivamente as entidades estatais na
promogdo de politicas publicas de pleno emprego, tendo em vista a eficacia
vertical desse género de direito fundamental social® — reato rua p. 80-81.

No que diz respeito as consequéncias juridicas de se realizar uma dispensa sem a devida
motivacdo, ha doutrinadores que defendem que trata-se de um ato ilicito que deve ser
considerado invalido, a saber: “ isso significa, na pratica [...] permite e é suficientemente
claro para impor pelo menos a nulidade, por inconstitucionalidade, das despedidas arbitrarias
e sem justa causa, permitindo, com isso, a invalidacdo destas”.®® De maneira similar aduz
Renato Rua, “dai concluir-se que tanto as despedidas coletivas quanto as individuais sé teriam
validade se justificadas. Nao havendo justificacdo para as despedidas coletivas e individuais,
isto é, ocorrendo a despedida arbitraria ou sem justa causa, o ato unilateral do empregador é
ilicito” %

A despedida representa um 6bice ao principio da continuidade da relacdo de trabalho.

Ao analisar os dispositivos que versam sobre a dispensa arbitraria, é notdria “a preocupagéo

% SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.p. 179.

% ALMEIDA, Renato Rua de. Protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 40, p. 79-84, 2012 p. 80-81. Disponivel em:
<https://hdl.handle.net/20.500.12178/104239>. Acesso em 11/03/2021.

% DANTAS, Adriano Mesquita. A protecdo da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem
justa causa no Brasil: uma abordagem da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. 2014. 126 f.
Dissertacdo (Mestrado) Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal da Paraiba:; Jodo Pessoa, PB. p. 59.
http://www.ct.ufpb.br/pos/contents/pdf/bibliovirtual/dissertacoes-2014/adriano-mesquita-dantas.pdf. Acesso em:
05/04/2021.

% ALMEIDA, Renato Rua de. Protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 40, p. 79-84, 2012 p. 81. Disponivel em:
<https://hdl.handle.net/20.500.12178/104239>. Acesso em 11/03/2021.
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do legislador para que haja manutengio do lugar do trabalho” %’. Nesse sentido, diante das
alteracdes sofridas na sociedade, e da necessidade de impedir os abusos cometidos pelos
empregadores que interferissem na esfera dos direitos fundamentais dos empregados de modo
que se concedesse o minimo existencial de dignidade aos trabalhadores, tornou-se
imprescindivel a ado¢do de mecanismos que promovessem a protecdo contra 0 encerramento

do contrato do trabalho, por vontade unilateral do empregador, a qualquer tempo.

Em que pese ocorrida a evolugdo no mundo e no Brasil no @mbito de assegurar a
continuidade do trabalho ao empregado, aparecem o&bices a efetivacdo desse direito. O
empregado é desvalorizado em razdo de haver preferéncia a questbes econdmicas de
valorizagdo do mercado, sendo, portanto s6 mais um agente necessario a obtencdo dos
objetivos do mercado. Assim, malgrado a existéncia de previsdes legislativas e de todo
avanco ocorrido no sentido de assegurar melhores condi¢fes aos trabalhadores, ainda ocorrem
situacGes em que ndo hd uma preocupacdo em relacdo as necessidades de sobrevivéncia e as
condicdes de trabalho ofertadas, mas sim na obtencdo de mado de obra voltada para o
atendimento das demandas mercadoldgicas. Dessa forma, podem-se justificar péssimas
condicOes de trabalho e de violagéo de direitos fundamentais do empregado. De acordo com
Severo, estas condi¢cdes sdo implicacdes de uma sociedade neoliberal que “acabou por se
convencer de que a liberdade ser privilegiada ndo era tanto a do trabalhador, mas sim do

mercado” %.

No cenario nacional com a edicdo da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT),
houve a de criacdo de normas que visavam almejar a estabilidade do trabalhador, no sentido
de proporcionar aquele uma relacdo empregaticia mais duradoura. Assim, foi instaurado o
instituto da estabilidade decenal, por meio do qual, era garantida aos trabalhadores, que
exerciam suas atividades laborais ha mais de dez em determinada empresa, que nao fossem
demitidos. Com o advento da Lei n°® 5.107/1966 (atualizada pela Lei n° 8.036/1990), que criou
0 Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), a estabilidade decenal passou a ser

inutilizada. Para Valdete Souto Severo, a instituigdo do FGTS foi “o primeiro ‘golpe’ a

% SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.p. 98.
% SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 66
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disciplina de prote¢do a perda do lugar de trabalho” % e consequentemente ao principio da

continuidade das relacGes laborais.

Nesse sentido, mencionando a licdo de Mauricio Godinho Delgado, existem quatro
critérios que representam ¢bices a ruptura, de modo que se promova a continuidade do
contrato empregaticio obedecendo, dessa forma, ao principio da continuidade da relacdo de
emprego. Sdo eles “as restrigdes aos contratos a termo; os institutos da estabilidade e garantias
de emprego; as protecOes juridicas nos casos de interrupgdo e suspensao contratuais; por fim,
a exigéncia de motivacgdo juridica minimamente razoavel para as dispensas de empregados
por seus empregadores”. 1%

O indigitado autor assevera ainda que a “incorporacdo ao direito do trabalho de um
critério motivado para validacdo das rupturas dos contratos de trabalho seria o0 mais

s 101

importante incentivo a permanéncia do contrato de trabalho e ainda passa a ser “mais

importante elemento de afirmacdo juridica do principio da continuidade da relacdo de

emprego”. 102

3.4.1 A tese da despedida arbitraria como direito potestativo do empregador

Do instituto da despedida arbitraria decorre o entendimento, consagrado pela
doutrina e jurisprudéncial® patrias, de que ha um direito postestativo concedido ao
empregador para que de forma unilateral, ou seja, considerando apenas sua vontade, encerre 0
contrato de trabalho de seus empregados sem qualquer justificativa ou motivacdo. Noutras
palavras, o ordenamento juridico brasileiro permite que, em decorréncia do poder diretivo

concedido ao empregador, este, de igual modo, detenha o poder potestativo de despedir seus

% lbidem, p.101

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl..— Séo Paulo : LTr,
2017. p. 1257.

101 |bidem, p.1256

102 |bidem.

103 EMENTA RECURSO ORDINARIO PATRONAL. DISPENSA SEM JUSTA CAUSA. DIREITO
POTESTATIVO DO EMPREGADOR. ILICITUDE NAO CARACTERIZADA. a dispensa do empregado
constitui um direito potestativo do empregador, decorrente do poder diretivo que lhe é atribuido, ndo detendo o
empregado direito subjetivo de manutencdo do emprego quando ndo se enquadra em nenhuma hipétese de
estabilidade tampouco se tem noticia de qualquer atitude discriminatdria por parte do empregador.

(TRT-19 — RO: 000108463201751900090001084-63.2017.5.19.0009, RELATOR: MARCELO VIEIRA, DATA
DE PULICACAO: 12/04/2019)
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empregados de modo arbitrério, permissao esta vai de encontro as deposic¢Ges da Constituicdo
Federal de 1988.

N&o obstante doutrina e jurisprudéncias majoritarias pacificaram entendimento de
que a dispensa arbitraria faz parte de um direito potestativo do empregador, apresentaremos
posi¢cdes doutrinarias que versam em sentido contrario para restar demostrado que a intencdo
do constituinte de 1988 era justamente de proteger a liame laboral revelando-se, portanto,
implausivel a aplicacdo deste instituto na seara trabalhista contexto da despedida.

Por direito potestativo entende-se ser, de modo geral, uma manifestacdo de vontade de
um sujeito em relacdo a outrem, em que a este so resta aceitar as condi¢des estabelecidas por
aquele, pois nada poderé fazer em relacédo ao que for determinado. Nesse sentido, no &mbito
do Direito Civil, Pablo Stolze Gangliano e Rodolfo Pamplona, citando Francisco Amaral,
apresentam o seguinte conceito sobre o referido instituto “conferem ao respectivo titular o
poder de influir ou determinar mudancas na esfera juridica de outrem, por ato unilateral, sem
que haja dever correspondente, apenas uma sujei¢do.” 104

Sobre o tema ora em analise, Flavio Tartuce assevera que “didaticamente, € certo que o
direito potestativo, por se contrapor a um estado de sujeicdo, € aquele que encurrala a outra
s 105

parte, que ndo tem saida.

Por seu turno, Edilton Meireles entende que:

Quando estamos diante de uma situacdo na qual, em face da conduta
(vontade) de uma pessoa, se constitui, modifica ou se extingue uma relacdo
juridica, independentemente da vontade alheia, que esta obrigado a aceitar a
nova situacdo surgida, estar-se-4 diante de um direito subjetivo titularizado
naquele primeiro. Logo, de tal direito surge o dever de outrem em aceitar a
nova situacdo juridica .

Desse modo, diante das licdes acima expostas, conhecendo as concepgdes de direito
potestativo, questionamentos surgem no sentido de que como é permissivel que o referido
instituto seja aplicavel as relacbes laborais, quando se tem dois polos figurando em uma
relacdo historicamente marcada por uma superioridade econdmica e social que torna a relacdo
desigual e que esta longe de estar em pé de igualdade? A priori pode-se afirmar que para a

elaboracdo do presente trabalho ndo encontramos fundamentos que justifiquem a aplicacdo do

104 AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introducéo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 687 apud Stolze,
Pablo ; Pamplona Filho, Rodolfo Manual de direito civil — volume Unico — 4. ed. — S&o Paulo : Saraiva
Educacdo, 2020. P. 313.

105 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. — 10. ed. — Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo:
METODO, 2020. p. 458.

106 MEIRELES, Edilton. Natureza juridica e limites da dispensa arbitraria ou sem justa causa. Disponivel
em: < http://ediltonmeireles.com/?p=41#_ftn1>. Acesso em: 16/05/2021.
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direito potestativo conferido ao empregador as normas de direito do trabalho no contexto da
despedida arbitraria.

Nesse trilhar, tendo em vista a necessidade que tem o empregado do trabalho para seu
sustento e de sua familia, faz com que este aceite as imposi¢cGes do empregador sejam elas de
quaisquer natureza e o que torna a situacdo ainda mais agravante € o fato de ser um direito
concedido ao empregador, ou seja, doutrina e jurisprudéncia reafirmam a superioridade
patronal ao permitir que o empregador tome decisdes o sentido de encerramento do contrato
de trabalho e ao empregado resta acatar as determinacdes sem que nada possa fazer. Situacédo
esta que se verifica, no entender de Jorge Luiz Souto Maior, “[...] quando o pretenso direito
potestativo de resilicdo contratual se utiliza para simplesmente diminuir a condi¢do social do
trabalhador, ao contrario do que promete todo o aparato constitucional ” 17

Ndo se pode olvidar que existem institutos que funcionam como mecanismos
limitadores do exercicio do direito potestativo patronal, mas ndo tem a capacidade retirar a
natureza potestativa do direito de despedirl® que sdo as estabilidades, alhures referidas,
galgadas por meio das garantias de emprego a exemplo do Fundo de Garantia por tempo de
Servigo (FGTS) que substituiu a anterior estabilidade decenal, estabilidade conferida ao
Dirigente Sindical, a gestante, dentre outros.

Portanto, aqui se pretende demostrar com essa discussdo que a aplicacdo do instituto
direito potestativo do empregador aos aspectos atinentes a despedida, € uma tese que, mesmo
sendo utilizada ja encontra-se superada e de aplicacdo invidvel, com base na analise dos
dispositivos legais e constitucionais do ordenamento patrio. Com o intuito de corroborar tal

entendimento, apresenta-se a licdo de Silvia Isabele Teixeira:

“Frise-se, inclusive, que hd uma forma direta presente na Constitui¢do para
que o legislador atue o sentido de proteger e ndo de desproteger a relacdo de
emprego e, assim sendo, ndo podera acolher a tese de direito potestativo a

despedida sem apresentagdo dos motivos.” 1%

107 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Protecdo contra a dispensa arbitraria e aplicacdo da Convencédo 158 da
OIT. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 25, p. 47-63, jul./dez. 2004. p.
48. Disponivel em: https://hdl.handle.net/20.500.12178/106535. Acesso em: 10/04/2021.

108 FUCK, Valter Paulo. A protecdo Constitucional da Relacdo de Emprego: uma abordagem garantista.
2001. 167 f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal de Santa Cataria Floriandpolis, 2001, p. 47.
Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/80225. Acesso em: 04.04.2021

109 VALE, Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do. Protecdo efetiva contra a despedida arbitraria no Brasil. Sdo
Paulo: LTr, 2015, p. 210
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Nesse seguimento “a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras majoritarias, na contraméo
da maioria absoluta dos paises ocidentais desenvolvidos e em desenvolvimento, insistem em
reconhecer a existéncia de um suposto direito potestativo absoluto de resilir o contrato”!
Como consequéncia de se afirmar a aplicagdo do referido instituto ao empregado “nega-se ndo

s6 o direito de permanecer empregado como também de conhecer os motivos da dispensa.”!!

3.4.2 A convencdo 158 da OIT e o trato da matéria

Ao tratar sobre a protecdo contra a dispensa arbitraria é imprescindivel apresentar o
posicionamento da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) a respeito do tema tanto
porquanto a relevancia da instituicao para as relacdes laborais em todo 0 mundo quanto pelo
posicionamento do Brasil ante a esta instituicdo sobre tema em apreco.

A OIT é uma organizacdo internacional cuja politica social, nos ultimos anos, esta
sendo direcionada no sentido de adotar orientacGes voltadas a protecdo do trabalhador diante
da ameaca de precarizacdo que a relacdo de emprego vem sofrendo por conta dos impactos
causados pela economia mundial globalizada cujas tendéncias apontam para um quadro de
desemprego estrutural, '*2 corroborou esse entendimento ao aprovar a convencao 158 na
cidade de Genebra no ano de 1982 que versa sobre o término da relacdo de trabalho por
iniciativa do empregador!2,

Nesse sentido, ao tracar linhas histéricas sobre a referida Convencdo, tem-se que no
ambito internacional, encontra-se vigente desde 23 de novembro de 1985, no Brasil os
tramites que evolvem a convengdo pairam sobre 0s seguintes acontecimentos: foi analisada

por uma comissdo formada pelo Mistério do Trabalho, 14 em seguida, submetida & aprovacéo

110 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 11-12.

11 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 11-12.

112 FILHO, José Soares. A convencdo n. 158 da OIT. Revista CEJ, Brasilia, Ano XV, n. 54, p. 49-60, jul./set.
2011. p. 52. Disponivel em: < https://www.corteidh.or.cr/tablas/r28015.pdf> Acesso em: 04/04/2021.

113 PIRES, Rosemary de Oliveira. Convencao n. 158 da OIT: um modelo ético na condugéo das dispensas
arbitrarias e na andlise dos danos morais decorrentes. Revista eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 8, n. 81, p. 157-177, ago. 2019.p. 162

114 SILVA, Antonio Alvares da. A convencdo 158 da oit. Belo Horizonte: RTM, 1996. p. 9. apud
ZANGRANDE, Edson Antony. A Convencdo 158 da OIT e a problematica de sua validade frente ao
ordenamento juridico brasileiro. Revista eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba,
PR, v. 5, n. 48, p. 104-120, mar. 2016 p.104.
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pelo Congresso Nacional o ao de 1992 e entdo ratificada em 1995 pelo governo,
posteriormente entrando em vigor em 5 de janeiro de 1996 por meio da publicagdo de um

decreto governamental que passou a torna-la publica em todo territério nacional.

Nesse seguimento, foi denunciada pelo governo brasileiro em 20 de novembro de 1996,
vindo a denuncia a ter efeito a partir de 20 de novembro de 1997. O entdo Presidente da
Republica, Fernando Henrique Cardoso, “acabou por promulgar a dendncia da respectiva
Convencéo, determinando que a mesma deixasse de vigorar, no @mbito nacional, a partir do
dia 20 de novembro do ano de 1997 *°, Questionamentos surgiram a cerca da validade da
dendncia, vez que ndo obedecia ao prazo de dez anos estabelecido pela propria convencgéo
para realizacdo de tal ato, inclusive, em decorréncia disso, “varios autores defendem a
inconstitucionalidade da denuncia, havendo, inclusive, em tramitacdo a acdo direta de
inconstitucionalidade n. 1625 discutido a validade do ato [..].” ''® e até mesmo da

convengio.’

Com efeito, doutrinadores manifestaram-se acerca da constitucionalidade da
convencdo, a exemplo de Rodolfo Pamplona citando em sua licdo José Alberto Couto

Maciel, nos seguintes termos:

A Constituicdo de 1988 estd plenamente acordo com o artigo 4° da
Convencdo 158, que tem por objetivo basico garantir a relacdo de trabalho
guando ndo haja uma causa justificada relacionada com a capacidade do
empregado, com 0 seu comportamento, ou baseada na necessidade de

funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico. 18

Em licdo prépria do aludido autor “entendemos que n&o ha como se falar em

inconstitucionalidade da Convencdo n° 158, [...] eis que ndo conflitam com o art. 7°, I,

da Constituicdo Federal de 1988, haja vista que este apenas confirma a orientacdo da norma

115 ZANGRANDE, Edson Antony. A Convencdo 158 da OIT e a problematica de sua validade frente ao
ordenamento juridico brasileiro. Revista eletrénica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba,
PR, v. 5, n. 48, p. 104-120, mar. 2016 p.105-106.

116 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 115

17 FILHO, R. M. V.P.; PAMPLONA, D. A. Questdes sobre a Convencdo n° 158 da O.L.T. fev. 2019.

Disponivel em<https://rodolfopamplonafilho.jusbrasil.com.br/artigos/675110287/questoes-sobre-a-convencao-
n-158-da-oit>. Acesso em 19/05/2021.

18 FILHO, R. M. V.P.; PAMPLONA, D. A. Questdes sobre a Convencdo n® 158 da O.L.T. fev. 2019.
Disponivelem<https://rodolfopamplonafilho.jusbrasil.com.br/artigos/675110287/questoes-sobre-a-convencao-n-
158-da-oit>. Acesso em 19/05/2021.
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internacional.”!® Consideramos imperioso apresentar sucintamente os tramites relativos a
incorporacdo da convencdo 158 para deixar claro o tratamento dado a matérias que dizem

respeito a beneficios para o empregado.

No que tange ao conteldo da convencdo ora em discussdo, “Um dos principais
instrumentos normativos produzidos pela OIT é a Convencdo n. 158, de 1982, que dispde
sobre o término da relacdo de trabalho por iniciativa do empregador, visando protegé-la

contra a despedida arbitraria ou sem causa socialmente justificavel” 1%,

Nos termos do artigo 4°, “ndo 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 servigo” 2!, Explicitando as hipdteses que configuram causa justicada, José Soares Filho

assegura que:

A causa do término, para ser justa, deve estar relacionada com a capacidade
ou conduta do trabalhador, ou basear-se nas necessidades de funcionamento
da empresa, estabelecimento ou servigo. A primeira dessas hipoteses diz
respeito a inaptiddo (ou incapacidade) do trabalhador para o desempenho das
funcGes que lhe sdo cometidas, por falta das qualificacBes ou aptiddes
necessarias para esse mister, caracterizando-se como insuficiéncia
profissional. Também compreende os casos de mé execucdo do trabalho ndo
devida a uma falta deliberada e de incapacidade para tanto resultante de um
acidente ou uma enfermidade. A conduta do trabalhador que justifica o
término de sua relacdo laboral corresponde a um comportamento
repreensivel, ou faltoso, podendo ser tanto uma falta profissional que suscite
um procedimento disciplinar, quanto outro tipo de irregularidade
comportamental. %

O Artigo 5°, por sua vez, dispde sobre os motivos que ndo constituirdo causa justificada
para o término da relacdo de trabalho constam os seguintes, a saber a filiacdo a um sindicato
ou a participacdo em atividades sindicais fora das horas de trabalho, a auséncia do trabalho
durante a licenca-maternidade, a raga, a cor, 0 sexo, o estado civil, as responsabilidades

familiares, a gravidez, a religido, dentre outros.

18 FILHO, R. M. V.P.; PAMPLONA, D. A. Questdes sobre a Convencdo n° 158 da O.L.T. fev. 2019.
Disponivel em<https://rodolfopamplonafilho.jusbrasil.com.br/artigos/675110287/questoes-sobre-a-convencao-n-
158-da-oit>. Acesso em 19/05/2021.

120 FILHO, José Soares. A convencdo n. 158 da OIT. Revista CEJ, Brasilia, Ano XV, n. 54, p. 49-60, jul./set.
2011. p. 52. Disponivel em: < https://www.corteidh.or.cr/tablas/r28015.pdf> Acesso em: 04/04/2021.

121 Conveccdo 158 OIT. Disponivel em: acesso em 21/05/2021.

12 FILHO, José Soares. A convencdo n. 158 da OIT. Revista CEJ, Brasilia, Ano XV, n. 54, p. 49-60, jul./set.
2011. p. 54. Disponivel em: < https://www.corteidh.or.cr/tablas/r28015.pdf> Acesso em: 04/04/2021.
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Conclui-se a explanacdo aduzindo que a importancia da referida convencéo reside o
fato do posicionamento da organizagdo o sentido de proteger o empregado, dessa forma o
que a convencdo dispde devera servir de parametro para as disposicOes legais nacionais que
versam sore 0 tema o sentido de que em que pese a ocorréncia da denuncia, o fato do Brasil
ser membro da OIT e ter assinado a convencgdo n. 158 ao ser editada, este passou a ter a
obrigacdo de ajustar as normas internas, observando a Constituicdo Federal, independente

de ratificacdo ou incorporagdo. 12

Ao estabelecer a protecdo contra a despedida imotivada, a OIT ratifica a necessidade e
a importancia de preservacdo da relacdo empregaticia, considerando a perspectiva do
empregado, de certo que tal relacdo ndo pode ser podera atingir o conddo de ser vitalicia,
sem que haja em algum momento seu encerramento, 0 que se preza nesse trabalho,
consoante entendimento de Valdete Souto Severo, é que haja respeito e seja considerada a
dignidade do empregado, de modo que a este seja informado 0os motivos que resultaram no
encerramento do contrato de trabalho. *?* Nesse diapas3o, todos os atos e leis que versam
sobre a dispensa devem ser analisados considerando as disposi¢cdes constitucionais
nacionais, como restou demostrada a compatibilidade da convencdo n. 158 com os
dispositivos da referida Carta Magna. E o que o que propor-se com a analise do instituto da

dissolucdo consensual do contrato de trabalho no capitulo que segue.

4 A DISSOLUCAO CONSENSUAL SOB A OTICA DA PROTECAO
CONSTITUCIONAL CONTRA A DESPEDIDA ARITRARIA

Diante de tudo que foi elucidado, este capitulo se desenvolve com a intencdo de se
demostrar que o instituto da dissolucdo consensual nada mais € que uma hipdtese de
despedida arbitraria velada de acordo e, portanto, € um instituto incompativel com as

disposicdes constitucionais que asseguram a protecdo contra essa modalidade de despedida.

Das disposi¢Bes constitucionais contra a despedida arbitraria, tem-se o artigo 7°

vedando explicitamente esta pratica e a ele pode-se associar o principio balizar de todo

123 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacédo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 115.

124 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 117
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ordenamento juridico pétrio, caracterizado como fundamento da republica e do estado

democrético de direito, que é dignidade da pessoa humana. Nesse sentido:
Importa, assim, considerar a eficicia do principio da dignidade da pessoa
humana, na relacdo de trabalho. [...] O desequilibrio econémico e social
nesse vinculo, leva a que haja uma possibilidade mais eminente de violacdo
do respeito a dignidade da pessoa humana e, por essa razdo, é de maior
exigibilidade também, que o empregador esteja sujeito a sua observancia. Ja
foi dito que a empresa ndo é um mundo a parte, em que 0s principios

fundamentais do ordenamento juridico, centrados na dignidade da pessoa
humana, pudessem ser imunemente afastados.'?

O oprincipio da Dignidade da Pessoa Humana e as relacbes laborais estdo
intrinsecamente relacionados, haja vista que, dentre outros aspectos, o trabalho é um meio de
assegurar que o indigitado principio seja concedido ao empregado, na medida em que, em
troca de sua forca de trabalho, garante a sobrevivéncia daquele. Para isto, como alhures
demostrado, a tendéncia de instituicdes e organizacGes, que promovem a protecdo ao
trabalhador, de fomentar a continuidade do vinculo empregaticio, ocorre com esse objetivo,
uma vez que sua interrupgao, ao ocorrer de maneira arbitraria e sem observar os direitos aos
quais o empregado detém, representa um Obice a manutencdo da sobrevivéncia dos
individuos. De igual entendimento “a caracteristica que o trabalho subordinado [...], de
condicdo de possibilidade de sustento fisico para o trabalhador e para a sua familia, [...] d& a

medida da dimensdo que a perda do emprego tem a pratica das relagdes sociais”. 1%

Portanto, vislumbra-se que a cessacdo do vinculo empregaticio, deve ocorrer de modo
que seja preservada a dignidade do empregado, uma vez que, diante da complexidade das
relacBes sociais deve-se admitir a impossibilidade de que em todos os veiculos empregaticios
se torem ininterruptos. Ao se constatar que a dissolu¢do consensual do contrato de trabalho é
uma espécie de despedida arbitraria, de imediato infere-se que trata-se de uma préatica em ha a
inobservancia que o principio em apreco. Nesse diapasdo, sobre a importancia da preservagdo

da dignidade da pessoa humana nas relacGes laborais, destaca-se que tem-se “ [...] uma

125 WANDERLEY, Maria do Perpétuo Socorro. A dignidade da pessoa humana nas relacoes de trabalho.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 75, n. 3, p. 106-115, jul./set. 2009. p. 110.
Disponivel em :
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/13637/006_wanderley.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 16/05/21.

126 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacgdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 42
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relagdo em o homem se obriga pessoal e diretamente para com outrem, entregado sua forca

fisica, psiquica e emocional, em troca de remuneragio”. 2’

Nesse interim, vislumbra-se que a dissolucdo consensual do contrato de trabalho da
maneira e nos termos em que foi realizada, num contexto de flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas, decorrente da edicdo da lei da reforma trabalhista, so refor¢ca o argumento de o
empregado é visto como um Obice ao desenvolvimento econdmico, de modo que permite-se

uma pratica explicitamente vedada pela Carta Magna brasileira.

Ademais, é um instituto incompativel com os dispositivos constitucionais que
asseguram protecdo ao trabalhador, por permitir a reducdo de verbas relativas ao tempo de
Servico e vedar 0 acesso ao seguro desemprego que muitas vezes, diante das dificuldades
mercadologicas de conseguir um novo emprego, resguardam financeiramente o sujeito.
Associada a esse pensamento destaca-se a informacao que “os custos das despedidas no Brasil
¢ um dos mais baixos dentre os paises desenvolvidos ou em desenvolvimento” 128 ou seja, a
edicdo de leis que permitem a reducdo de direitos que ja se encontram em um quadro de

desvalorizacdo, tora-se um agravante para o empregado.

A dissolucdo consensual torna-se uma dispensa arbitraria uma vez que o empregado vé-
se obrigado a aceitar a dissolu¢do do contrato, haja vista que ndo ha escolha diante da
possibilidade da redugdo das verbas rescisdrias, como restou demostrado com a analise
jurisprudencial, onde na maioria dos casos apresentados, 0 empregado ndo manifestou sua
vontade que se revelou contraria ao encerramento do contrato de trabalho, os casos mais
agravantes houve coacdo e manobras realizadas com a intencdo de ludibriar o empregado

para que aceitasse o acordo.

Dessa firma depreende-se que trata-se de um “acordo” extrajudicial que na pratica ndo
funciona, os casos analisados, o empregador se mostrou Unico interessado na dissolucdo
contratual, utilizou-se de meios legais para realiza-lo arbitrariamente. Reflexdes surgem a
cerca de situacdes em que o empregado ndo tem facilidade no acesso a justica para fazer valer
seus direitos, nesses casos, resta somente aceitar as imposic¢Ges as quais foi submetido desta

forma resta demostrado que é um instituto somete benéfico ao empregador, vez que se tornara

127 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. 13

128 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de motivacédo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P.49.



45

menos oneroso, pois o empregador fica desincumbido dos custos que nédo estejam presentes as
disposi¢des do artigo, pois considera-se que hé total quitacéo.

Outro ponto que pode ser utilizado para demostrar a discrepancia entre o artigo 484a e a
constituicdo se refere ao art. 7°, caput da CRFB/88, que consagra o chamado principio da
vedacdo ao retrocesso social o qual “alude a ideia de que o estado apos ter implementado um
direito fundamental [...] ndo pode praticar algum ato que vulnere um direito que estava
passivel de frui¢do, sem que haja uma medida compensatoria efetiva correspondente”.1?®
Portanto, entende-se que “0 proprio texto constitucional veda a criacdo de normas
constitucionais derivadas ou instrumentos infraconstitucionais que tenham por objeto a
supressdo ou o0 agravamento de direitos trabalhistas, piorando ainda mais a condicdo social

dos trabalhadores.”

J J Canotilho citado por Luciana Di Credico Derossi faz a seguinte explanacgdo sobre o

referido principio:

“O principio da proibigdo de retrocesso social pode formular-se assim: o
nacleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de
medidas legislativas (“lei da segurangca social”, “lei do subsidio de
desemprego”, “lei do servico de saude”) deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou

99 CC

compensatorios, se traduzam, na pratica, numa “anulagdo”, “revogacdo”, ou

“aniquilagdo” pura e simples desse nucleo essencial.”*%

Com a recente mudanca legislativa, introduzida pela lei n°® 13.467/17, que gerou a inclusdo do
art. 484-A na CLT, o ambito da dissolugéo contratual, pode-se inferir que aponta em direcéo e
oposta aquelas, disposicdes presentes a constituicdo federal de proibicdo ao retrocesso social.
Dessa maneira, pode-se aduzir que, hd uma mitigacdo dos principios da protecdo ao trabalho
Constituicdo Federal, em especial no art. 7°. “Deste modo, ndo pode um instrumento

legislativo, infraconstitucional, ceifar dos cidaddos aquilo que conquistaram ao longo dos

129 MELO, Geraldo Magela. O direito do trabalho e o principio da vedag&o ao retrocesso. Revista eletronica
do Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido, Recife, PE, v. 21, n. 38, p. 65-80, 2011. P. 66. Disponivel em :
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/103098/2011 melo_geraldo_direito_trabalho.pdf?seq
uence=1&isAllowed=y Acesso em :04/06/2021.

130 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. 9. reimp. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 338-339 apud DEROSSI, Luciana Diredico. O principio da vedacao do retrocesso social e 0s
direitos sociais. Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em :
https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2014/trabalhos_22014/LucianaDerossi.pdf.
Acesso em : 01/05/21.
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séculos”. 131 O entendimento que aqui procura apresentar é que “a atenuagio das
desigualdades  entre  empregador e empregado, apés a vigéncia da lei da reforma,
resultou cerceada de tal modo que o0s preceitos constitucionais estdo sedo mitigados, haja
vista a aprovacdo de dispositivos infraconstitucionais que versam diametralmente em sentido

oposto aos direitos fundamentais previstos a Carta Maior.

Dessa maneira, a flexibilizacdo dos direitos e principios trabalhistas ndo pode ocorrer
uma vez que ameagam gravemente a seguranca juridica e a esfera de fundamentalidade dos
direitos laborais medida em que “surge da unido de outros dois preceitos constitucionais: o da
dignidade da pessoa humana e da seguranca juridica. Serve ele como garantidor do
cumprimento dos minimos direitos do homem.”*?

“O principio da vedagdo do retrocesso social, estampado cristalinamente no
texto constitucional quando o assunto € direitos sociais dos trabalhadores,
deve ser aplicado para evitar que a atuacéo estatal se dé de modo a retirar
dos obreiros os direitos por eles conquistados. Ressalta-se: nada impede que
deter-minadas legislacGes trabalhistas sejam flexibilizadas, mas tdo somente
com o intuito de adequar o trabalho a realidade hodierna, jamais

prejudicando os trabalhadores ou deles retirando ainda que seja 0 mais
agreste dos direitos alcangados, sem que haja a devida compensagdo.”

Nesse sentido, observa-se que as mudancas realizadas com o advento da lei da reforma
trabalhista, ttm uma influencia de uma tendéncia de flexibilizar os direitos trabalhistas diante
de um cenério de crise econdmica. Todavia restou demostrado que as consequéncias de
flexibilizacdo das normas trabalhistas ndo tem atendido as expectativas que pretendiam ser
alcancadas haja vista que a flexibilizacdo “tem trazido sérios pré-juizos aos trabalhadores e,
consequentemente, a economia como um todo”!3. Ainda como consequéncias negativas
aparecem “oS indices de desemprego continuam altos, o nivel salarial tem decaido muito e 0s

empregos tém um grau de precariedade extremamente maior do que os que deixam de

131 NARDELLO, Arion Augusto Nasihgil; DUARTE, Francisco Carlos a flexibilizagdo do direito do trabalho
como instrumento de desenvolvimento econémico em conflito com o principio da vedacgéo do retrocesso
social. Revista do Programa de Pos Graduacéo em Direito da UFC. v. 35.2, jul./dez. p.117-138. P. Disponivel
em : < http://periodicos.ufc.br/nomos/article/view/1281/1952.> Acesso em : 10/05/2021

132 NARDELLO, Arion Augusto Nasihgil; DUARTE, Francisco Carlos a flexibilizacdo do direito do trabalho
como instrumento de desenvolvimento econdmico em conflito com o principio da vedacdo do retrocesso
social. Revista do Programa de Pds Graduacéo em Direito da UFC. v. 35.2, jul./dez. p.117-138. P. Disponivel
em : < http://periodicos.ufc.br/nomos/article/view/1281/1952.> Acesso em : 10/05/2021.

133 NARDELLO, Arion Augusto Nasihgil; DUARTE, Francisco Carlos a flexibilizagdo do direito do trabalho
como instrumento de desenvolvimento econémico em conflito com o principio da vedacao do retrocesso
social. Revista do Programa de P6s Graduacéo em Direito da UFC. v. 35.2, jul./dez. P. 117 a 138. P. Disponivel
em : < http://periodicos.ufc.br/nomos/article/view/1281/1952.> Acesso em : 10/05/2021.
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existir.”13* “Crises eclodem cotidianamente [...] Entretanto, mitigar os direitos trabalhistas ja
demonstrou ndo ser a solucdo; muito pelo contrério, € nos momentos de recessao que o

protecionismo laboral mostra-se necessario”

Portanto, infere-se com essas reflexdes que “deve-se proporcionar uma forma de
compensar a superioridade econdmica do empregador em relacdo ao empregado, dando
a este Ultimo, superioridade juridica”. As disposi¢des do artigo 484-A da CLT, vai de
encontro a esse entendimento, pois torna ainda maior a superioridade do empregador com o
liame laboral, pois o legislador concedeu ao empregador mais um mecanismo por meio do
qual possa facilitar a despedida arbitraria.” Neste sentido, é legitima a tomada de decisdo do
trabalhador de judicializar as relacbes de trabalho, quando estas levam a indicios de que nédo
se respeitou a principiologia justrabalhista.”**®> A intencdo de tornar menos burocratico o
processo de despedida, com a possibilidade de ser um acordo extrajudicial, como asseveram
os defensores do instituto, alhures mencionados, coloca 0 empregado numa posicao de risco

frente a0 empregador prejudicado ainda mais as condi¢des do empregado.

13 NARDELLO, Arion Augusto Nasihgil; DUARTE, Francisco Carlos a flexibilizagdo do direito do trabalho
como instrumento de desenvolvimento econdmico em conflito com o principio da vedacdo do retrocesso
social. Revista do Programa de Pds Graduagdo em Direito da UFC. v. 35.2, jul./dez. P. 117 a 138. P. Disponivel
em : < http://periodicos.ufc.br/nomos/article/view/1281/1952.> Acesso em : 10/05/2021.

135 VVALENTE, Nara L.; FOGACA, Vitor H. B.; SILVA, Silmara Carneiro . A Reforma Trabalhista Brasileira
E Retrocessos Na Garantia De Direitos Fundamentais Do Trabalhador. Prim@ Facie vol17 nimero352018.
Dispoivel em< : https://periodicos.ufpb.br/index.php/primafacie/article/view/38814/20918>. Acesso em
10/05/21.
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CONCLUSAO

A Dissolucdo Consensual do contrato de trabalho, prevista no artigo 484- a da CLT,
consiste em uma das modalidades de extin¢do- ou resilicdo- contratual possibilidade de o
empregador e o empregado encerram o contrato de trabalho, por matuo consentimento, sem a
obrigatoriedade de participacdo sindical e com a consequente reducdo de verbas rescisorias.
Entende-se que trata-se de um instituto que apresenta uma inovagdo legislativa, no entanto

restou demostrada que trata-se de uma pratica ja realizada no ambito do direito do trabalho.

Da anélise dos principios do direito do trabalho quando relacionados ao instituto ora em
andlise, a saber, o principio da indisponibilidade ou da irrenunciabilidade de direitos conclui-
se que a dissolucdo consensual vai de encontro as disposicdes principioldgicas, uma vez que o
acordo pressupfe a convergéncia de vontades e disso infere-se -se que havera concessoes
reciprocas de modo que o empregado esta dispondo de seus direitos para que ndo ocorram
mais prejuizos o que tange as verbas rescisorias. Esse aspecto por si s6 j& demostra que é um

instituto que ndo deve ser utilizado em virtude do descumprimento de tais preceitos laborais.

Das modalidades de extin¢do do contrato de trabalho foi analisada a despedida arbitraria
que consiste no ato do empregador, no momento em que externaliza sua intengéo de findar o
vinculo empregaticio, ndo apresenta 0s motivos que ensejaram tal decisdo, ndo permitindo ao
empregado que tenha ciéncia das razfes que o levaram a se desvincular do emprego. Tal ato
tem implicacGes importantes na esfera dos direitos fundamentais do empregado, pois ha

descumprimento destes e na dignidade daquele, que é descartado como se uma coisa fosse.

A protecdo contra a esse tipo de dispensa é um direito fundamental social assegurado ao
empregado e essa faculdade confere aos direitos sociais protecdo quanto a eventuais
modificacdes, pois detém regras mais rigidas para tal, desse modo adquirem tal forca, dentre
outros fatores, porquanto datam de conquistas historicas e asseguram direitos socialmente
conquistados aos individuos, portanto ndo pode ser relativizado nem ser passivel de sofrer
mitigacOes por dispositivos infraconstitucionais conforme ocorreu com a edigdo da lei da

Reforma trabalhista que instituiu a dissolugéo consensual do contrato de trabalho.
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Dessa forma, afirma-se que despedir arbitrariamente, inclusive no momento em que
esse ato € maquiado de acordo mutuo de vontades em que pese ser uma pratica proibida pela
Constituicdo Federal, ainda € relativizada e pacificada jurisprudencialmente em virtude de
haver um direito potestativo de despedir conferido ao empregador. Em se tratando de uma
modalidade de dispensa arbitraria, € um instituto contrario as disposi¢des constitucionais que
versam sobre a proibic¢do dessa pratica.

O momento em que ha davidas acerca da prevaléncia da vontade do empregado diante
de sua condicdo de hipossuficiéncia, tem-se que a vontade do empregador pode prevalecer,
posto que é notdrio que as vantagens proporcionadas pela referida lei sdo voltadas para o para
empregador, torna os custos menores em razdo de haver uma diminuicdo consideravel de
verbas trabalhistas, portanto ndo restam ddvidas que 484-A da CLT as previsdes que constam
0 artigo 484-A da CLT se trata-se de uma despedida arbitraria, a medida em que é
manifestada somete a vontade do empregador e ao empregado ndo ha alterativa sendo aceitar

aquelas imposicdes.

Os dados extraidos da analise de jurisprudéncia patria compravam o entendimento
acima defendido, uma vez que de que em todos os casos apresentados, a vontade do
empregado encontrou-se viciada, de modo que o Unico que se mostrou realmente interessado
para que a extin¢do do vinculo contratual acontecesse foi 0 empregador. Dessa maneira, caso
0 empregado ndo se valesse da Justica do Trabalho, ndo teria seus direitos, advindos do labor,
acatados, de modo que as vantagens seriam concedidas ao empregador que ainda ha situacoes
em que sdo realizadas manobras por parte empregaticia para ludibriar o empregado, quando
ndo ha o interesse em manter a relacdo laboral de modo que ndo sejam respeitados e
assegurados seus direitos, inclusive o que tange ao pagamento das veras devidas. O vicio de
consentimento é uma delas e as disposicGes previstas o artigo 484 — A da CTL, se mostram
um meio favoravel para que o empregador evada-se das consequéncias de dispensar o
empregado por sua vontade a deliberacdo presente o julgado a seguir trata da
implementacdo do artigo 484-A CLT, mediante a reforma trabalhista e das disposicoes

referentes ao seguinte artigo.

Nesse sentido afirma-se, mediante analise jurisprudencial e doutrindria, que na
dissolugéo consensual do contrato de trabalho ocorre exatamente de maneira semelhante a

despedida arbitraria, concluindo-se que nada mais é que uma hipétese de dispensa arbitréria,
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na medida em que, ha casos que o empregador, manifesta sua vontade despedir o empregado
utilizando manobras para ludibriar e até mesmo enganar o empregado para aceitar 0 que seria
supostamente um acordo de vontades, quando em verdade o empregado ndo demostrou
intencdo de encerrar suas atividades laborais, devendo ser, portanto, uma préatica que nao deve
ser realizada no abito das relagdes trabalhistas, uma vez que s&o inUmeros 0S prejuizos

sofridos pelos empregados no que tange aos seus direitos e a sua dignidade.
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