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Conclusao

I ntroducéo

A relacdo de emprego esta protegida no
texto constitucional brasileiro contra a despedida arbitraria
OuU Sem justa causa.

Esta protecao esta prevista no artigo 7°,
inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, como direito
fundamental.
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Pretende-se examinar, numa primeira
parte, qual o sentido e o alcance da classificacao da protecéo
da relagéo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa como direito fundamental, e, numa segunda
parte, quais as consequiéncias juridicas previstas N0 NOSSO
ordenamento juridico para as hipoteses de violagdo desse
direito fundamental, isto é, nos casos em que a despedida
sgja arbitraria ou sem justa causa.

|- A protecdo da relacdo de emprego
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa como
direito fundamental no texto constitucional brasileiro

A Condtituicao brasileira de 1988
consagrou os direitos humanos como direitos fundamentais,
como o fizeram anteriormente a Constituicéo alema de 1949,
a Condtituicdo portuguesa de 1976 e a Constituicéo
espanhola de 1978.

A consagracdo dos direitos humanos
como direitos fundamentais, tanto os assim chamados de
primeira geracdo ou dimensio — os direitos da cidadania
previstos pelo artigo 5° da Constituicéo Federal de 1988 —
guanto os de segunda geracao ou dimensdo — os direitos
sociais previstos pelos artigos 6° a 11 da Constituicao
Federal de 1988 -, implica dizer que essa positivacao
constitucional dos direitos humanos como direitos
fundamentais exige aplicacdo imediata e vincula as entidades
publicas e privadas, isto é, garante a eficacia técnica e social



desses direitos perante o Estado e perante as relacoes
privadas.

Essa € a interpretacéo conforme o artigo
50, paragrafo 1°, da Constituicéo Federal de 1988, ao dispor
gue “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacéo imediata’ (1).

A propésito, o artigo 18, |, da
Constituicdo da Republica Portuguesa, € mais claro que o
texto constitucional brasileiro na afirmacdo da efetividade
dos direitos fundamentais perante o Estado e perante as
relacoes privadas, ao dispor que “0s preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sao
directamente aplicavels e vinculam as entidades publicas e
privadas’.

No entanto, o sentido e o alcance da
aplicacdo imediata dos direitos fundamentais e da vinculacdo
das entidades publicas e privadas, tanto no texto
constitucional brasileiro quanto no portugués, sdo 0s
mesmos, diante da perspectiva da efetividade dos direitos
fundamentais numa visao pés-positivista do direito, em que
0S principios constitucionais sdo0 normas juridicas, assim
COmMO 0 Sa0 as regrasjuridicas (2).

Portanto, a protecdo da relacdo de
emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa €,
no texto constitucional, um direito fundamental social que
exige aplicagdo imediata e vincula as entidades publicas e
privadas (3).

Trata-se de direito fundamental socid
gue adquiriu autonomia, como espécie, em relacao ao direito
ao trabalho, como género, na interpretacéo sistematica dos



artigos 6° e 79, inciso |, ambos da Constituicdo Federal de
1988.

Alids, essa distincdo entre género e
especie de direito fundamental social € feita, também com
maior clareza, pela Constituicao da Republica Portuguesa de
1976, no cotejo da leitura dos artigos 53, que consagra a
estabilidade no emprego, e 58, a0 assegurar o direito ao
trabalho, incumbindo ao Estado a execucdo de politicas de
pleno emprego (4).

Na verdade, a protecao da relacdo de
emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa
vincula negativamente o empregador, na busca da eficacia
horizontal dessa espéecie de direito fundamental social, ao
passo que o direito a0 emprego vincula positivamente as
entidades estatais na promocao de politicas publicas de pleno
emprego, tendo em vista a eficacia vertical desse género de
direito fundamental social .

Essa distingao entre o direito ao trabal ho,
Ccomo género, e a protecéo da relacao de emprego contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa, COmMoO especie
autonoma de direito fundamental social, € importante para a
efetividade dos conceitos da aplicacéo imediata e da
vinculacdo das entidades publicas e privadas.

Por fim, é preciso dizer que a protecdo da
relacdo de emprego contra a despedida arbitraria refere-se a
hipotese da despedida coletiva (conhecida no Brasil também
como despedida em massa), que seria justificada quando
houver uma causa objetiva da empresa, de ordem
econdmico-conjuntural ou técnico-estrutural, ao passo que a
protecdo contra a despedida sem justa causa refere-se a
hipotese da despedida individual, que seria justificada



guando o empregado praticar falta disciplinar ou contratual

(5).

|1-As conseqUénciasjuridicas previstas
pelo ordenamento juridico nas hipoteses da despedida
arbitraria ou sem justa causa

A protecdo da relacéo de emprego contra
a despedida arbitraria ou sem justa causa catal ogada no texto
constitucional brasileiro como direito fundamental implica
dizer que conceitualmente o empregador n&o mais possui 0
direito potestativo de despedir.

O exercicio do direito do empregador de
despedir s ocorrera quando a despedida coletiva ndo for
arbitrdria ou quando a despedida individual for em
decorréncia do cometimento pelo empregado de falta
disciplinar ou contratual.

Dai concluir-se que tanto as despedidas
coletivas quanto as individuais sO teriam validade se
justificadas.

Nao havendo justificacdo para as
despedidas coletivas e individuais, isto € ocorrendo a
despedida arbitraria ou sem justa causa, o ato unilateral do
empregador éilicito.

Na despedida individual sem justa causa
a ilicitude esta estipulada pelo artigo 186 do Caédigo Civil,
em decorréncia do direito fundamental previsto pelo artigo
7°, inciso |, da Constituicédo Federal de 1988, ao garantir,



como Visto, aos trabalhadores que a relacédo de emprego é
protegida contra a despedida sem justa causa.

A ilicitude da despedida individual sem
justa causa acarreta dano ao empregado pela perda do
emprego.

Conseguientemente, o artigo 7°, inciso |,
da Congtituicdo Federal de 1988, prevé indenizacdo
compensatoria decorrente da ilicitude do ato unilateral do
empregador que ensgjou a despedida sem justa causa e
provocou dano ao empregado.

Dai concluir-se que esse principio
normativo constitucional autoriza dizer que a ilicitude da
despedida sem justa causa, causadora do dano do
desemprego, encontra também fundamento no artigo 186 do
Caodigo Civil, pelo que devera ser reparada, nos termos do
artigo 927 do mesmo diploma comum.

A indenizacdo compensatoria, Nos
termos dos artigos 79, inciso |, da Constituicdo Federa de
1988, 10, inciso |, do Ato das DisposicOes Constitucionais
Transitérias da Constituicéo Federal de 1988, e 18, § 1°, da
Le n. 8.036, de 11 de maio de 1990, corresponde ao
pagamento de guarenta por cento do montante de todos os
depdsitos do FGTS readlizados na conta vinculada do
empregado, até que lei complementar venha a regulamentar
0 valor dessa indenizagdo compensatoria.

No entanto, a despedida individual
sem justa causa poderd também ser revestida de outra
Ilicitude, aguela por abuso de direito, tal qual prevista pelo
artigo 187 do Codigo Civil, isto €, quando a despedida violar
a boa-fé objetiva, ja que, na conformidade dos artigos 422 e
472 do Codigo Civil, compete as partes, no caso a0



empregador, guardar os principios da boa-fé objetiva, tanto
na conclusao e na execucao do contrato, quanto na extingao.

A despedida abusiva ocorre nas
hipoteses da violagcao pelo empregador da boa-fé objetiva
consubstanciada, por exemplo, na figura do venire contra
factum proprium, encontrada, quase sempre, na préatica do
assédio moral.

Portanto, ocorrendo a despedida
abusiva, além da indenizacdo compensatoria prevista pela
despedida sem justa causa, 0 empregador arcara com outra
Indenizacéo a ser arbitrada em fung&o do abuso de direito
cometido, nos termos dos artigos 927 e 944, ambos do
Cadigo Civil.

Ainda em relacdo a protecéo
constitucional da relacdo de emprego contra a despedida
individual sem justa causa, podera ocorrer abuso de direito
do empregador, nos termos dos artigos 187 e 422 do Codigo
Civil, quando, na hipotese de aegacao de justa causa, ndo
for assegurado ao empregado, antes da consumacéo da
despedida, o direito a informagdo do motivo alegado, bem
como o direito ao contraditorio e a ampla defesa, uma vez
gue o trabalhador goza do direito da cidadania da presuncéo
de inocéncia (artigo 5°, inciso LVII, da Constituicado Federa
de 1988), mesmo narelacdo de emprego (6).

Alids, assm como o direito a
presuncéo de inocéncia, sao também direitos fundamentais
do trabalhador-cidadao, isto €, sdo direitos fundamentais do
cidaddo-trabalhador na relacdo de emprego, o direito a
Informacao (artigo 5°, inciso X1V, da Constituicdo Federal
de 1988) e o direito ao contraditorio e a ampla defesa (artigo
59, inciso LV, da Constituicao Federal de 1988) (direitos



Inespecificos dos trabalhadores na relacdo de emprego
conforme a expressao “cidadao-trabalhador que os exerce
enquanto trabalhador-cidadao” desenvolvida por Palomeque
Lopes) (7), que vinculam as entidades publicas e privadas.

Portanto, a despedida sob a alegacao
de justa causa, se ndo precedida do direito do empregado a
iInformacdo do motivo aegado, bem como do direito ao
contraditério e a ampla defesa, em razd do direito a
presuncdo de inocéncia de que também goza o trabalhador
enquanto empregado, implicara a caracterizacdo de
despedida abusiva, a ser reparada por indenizagcéo a ser
arbitrada.

No tocante a protecdo constitucional
da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria, que,
como Visto, refere-se a despedida coletiva, implica dizer que
ela sO sera admitida, sob pena de ilicitude por abuso de
direito (8), prevista pelos artigos 187 e 422, ambos do
Cddigo Civil, quando precedida do cumprimento pelo
empregador dos deveres anexos da boa-fé objetiva.

Esses deveres anexos da boafé
objetiva na despedida coletiva compreendem o dever de
iInformacédo ao conjunto dos trabalhadores e seus
representantes (eleitos na empresa ou, na sua falta, sindicais)
da causa objetiva da empresa, de ordem econdmico-
conjuntural ou técnico-estrutural, a justificar a despedida
coletiva, (o direito a informagdo é direito fundamental do
conjunto dos trabalhadores, conforme o artigo 5° inciso
X1V, da Constituicdo Federal de 1988), bem como o dever
da tentativa da negociacéo coletiva (é direito fundamenta
dos trabalhadores participarem da negociacao coletiva,
conforme o artigo 7°, inciso XXVI, da Constituicao Federa



de 1988 e Convencles 98 e 154 da OIT, ratificadas pelo
Brasil), visando a substituicdo da extincdo do contrato por
mecani Smos encontrados no ordenamento juridico brasileiro,
como, por exemplo, a suspensdo dos contratos de trabalho
para participacéo dos trabal hadores em programa ou curso de
gualificacdo profissional, com recebimento do empregador
de guda compensatéria mensal de recursos provenientes do
FAT, nos termos dos artigos 476-A e seguintes da CLT, e,
também, os institutos das férias coletivas, do trabalho a
tempo parcial, da reducao da jornada e do salario, sendo esta
ultima hipotese, a teor do artigo 7° inciso VI, da
Congtituicao Federal de 1988 e Lea n. 4.923, de 23 de
dezembro de 1965 (8).

V é-sg, portanto, que a efetividade da
aplicacdo imediata do direito fundamental social da protecéo
da relagéo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa e da vinculagdo das entidades publicas e privadas
passa pela aplicacdo dos institutos das clausulas gerais (boa-
fé objetiva e funcéo social do contrato) existentes no direito
civil constitucionalizado brasileiro (Codigo Civil de 2002 e
Seus artigos 187, 421 e 422), em razéo da forca irradiante e
da dimensao objetiva dos direitos fundamentais (9).

Conclusao

A protecéo da relacao de emprego
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa positivada
no texto constitucional brasileiro como direito fundamental



ensga aplicacdo imediata e a vinculagao das entidades
publicas e privadas.

A violagéo desse direito
fundamental socia dos trabalhadores implica a pratica da
Ilicitude pelo empregador, tanto na despedida coletiva
guanto na despedida individual, resultando-lhe a obrigacéo
de indenizar como reparacdo pelo dano do desemprego
causado aos trabalhadores. Essa indenizacdo corresponde ao
pagamento de quarenta por cento do montante de todos os
depdsitos do FGTS redlizados na conta vinculada do
empregado.

Portanto, as despedidas coletivas e
individuais so serdo admitidas se justificadas, ja que o direito
fundamental social da protecéo darelacéo de emprego contra
a despedida arbitraria ou sem justa causa extinguiu o direito
potestativo do empregador de despedir.

Ademais, o principio constitucional
da protecdo da relacdo de emprego contra a despedida
arbitréria ou sem justa causa, como direito fundamental dos
trabal hadores, tem forca normativa irradiante e sua dimensao
objetiva impregna o direito civil dos valores constitucionais,
que, por meio das clausulas gerais da boa-fé objetiva e da
funcéo socia do contrato, fulmina de abusividade tanto as
despedidas coletivas quanto as individuais, estas em
SituacOes especias acima examinadas, quando nao
precedidas dos deveres anexos da boa-fé objetiva e garante
aos trabalhadores a indenizac&o reparadora a ser arbitrata de
acordo com a extensao do dano causado.
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