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GARANTIA DO EMPREGO: A NOVA NOCAO DA ESTABILIDADE NO EMPREGO
A LUZ DA INTERPRETACAO DO ARTIGO 7° INCISO I, DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988.

Renato Rua de Almeida’

O conceito da estabilidade no emprego surgiu na fase do
desenvolvimento histérico do direito do trabalho chamada de intervencionismo juridico. Tal
fato ocorreu entre a segunda metade do século XIX e meados do século XX, ao término da
Segunda Guerra Mundial.

Esse intervencionismo juridico caracterizou-se por uma legislacdo
protecionista dos direitos trabalhistas dos empregados no contrato de trabalho celebrado quase
exclusivamente por prazo indeterminado.

O intervencionismo juridico da fase do desenvolvimento histérico
do direito do trabalho surgiu apds o encerramento da primeira fase histérica denominada de
liberalismo juridico, quando a relacdo de emprego era regulada pela autonomia da vontade
individual das partes.

O liberalismo juridico, desde o final do século XVIII até meados
do século XIX, tinha por objetivo garantir o principio da liberdade de trabalho, apds as
restricdes para trabalhar nas corporagdes de oficio durante o absolutismo do antigo regime
francés, ao passo que o intervencionismo juridico, por sua vez, tinha por objetivo proteger o
novo principio do direito ao trabalho que surgia em razao dos excessos do liberalismo juridico.

A proposito, tornou-se célebre nessa fase historica do
intervencionismo juridico a frase “entre fortes e fracos, entre ricos e pobres, entre senhor e
servo, é a liberdade que oprime e a lei que liberta” do frade dominicano francés Henri
Dominique Lacordaire.

Ora, o instrumento juridico por exceléncia para garantir o
principio do direito ao trabalho foi o instituto da estabilidade no emprego, concebido como
verdadeira propriedade do emprego, pois, uma vez admitido o empregado na empresa, nela
deveria permanecer até a aposentadoria, salvo se cometesse falta grave disciplinar, quando
entdo seria justificada sua despedida por justa causa (cf. Renato Rua de Almeida, A estabilidade
no emprego num sistema de economia de mercado, Revista LTr.-Legislagdo do Trabalho, Sao
Paulo, 63-12/1600-1604).

Ja a despedida sem justa causa do empregado implicaria
judicialmente a declaracdo de nulidade e o direito a reintegracdo no emprego sem possibilidade
de ser convertida pelo empregador essa obrigacdo de fazer em obrigacdo de dar com o
pagamento de indenizag¢do por tempo de servi¢o, na hipétese de o empregado completar dez
anos de prestacdo de trabalho subordinado, quando adquiriria a estabilidade no emprego.

! Advogado trabalhista, professor aposentado de direito do trabalho da Faculdade de Direito da PUC-SP, doutor em
direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Paris I (Panthéon-Sorbonne), membro da Academia
Brasileira de Direito do Trabalho, do IBDSCJ e da UJUCASP, presidente do Instituto Jacques Maritain do Brasil
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Essa hipétese de estabilidade no emprego, seguindo o modelo
tedrico da época, foi disciplinada, por exemplo, no direito brasileiro pelo capitulo VII sobre a
estabilidade no emprego na Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n.
5.452, de 1 de Maio de 1943.

Como se verd mais a frente, vigora hoje no Brasil - j4 com a
estabilidade no emprego substituida pelo novo modelo da garantia do emprego - o regime de
protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa, na
conformidade do artigo 7°, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988, garantido por um sistema
indenizatério relacionado ao chamado fundo de garantia do tempo de servigo, previsto pelo
mesmo artigo 7°, inciso III, do texto constitucional brasileiro.

Além do mais, pelo fato de estar esse regime constitucional
brasileiro de protecdo da relagdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa
catalogado no texto constitucional entre os direitos fundamentais, um sistema indenizatério
infraconstitucional civilista de apoio as cldusulas gerais que fundamentam os contratos sera
acrescido para lhe dar maior efetividade nas hipdteses em que a despedida for ilicita por abuso
de direito.

Portanto, em sequéncia, ap6és o término da Segunda Guerra
Mundial em meados do século XX, a ideia da garantia do emprego adaptou-se melhor a da
estabilidade no emprego para a protecdo do novo principio do direito ao emprego surgido em
substituicdo ao principio do direito ao trabalho que adquiriu maior amplitude.

Com efeito, esta distin¢g@o entre o principio do direito a0 emprego
e o principio do direito ao trabalho significou dizer que a protecao do direito ao emprego estaria
assegurada no contrato de trabalho com a ideia da garantia do emprego em substitui¢io a ideia
da estabilidade no emprego, ao passo que a protecdo do principio do direito ao trabalho
compreenderia as vérias formas de trabalho que passaram a existir nas legislacdes ao lado do
trabalho subordinado promovidas pelo desenvolvimento econdmico.

Portanto, para viabilizar o principio do direito ao emprego no
contrato de trabalho, abandonou-se a concep¢do estdtica da estabilidade no emprego até a
aposentadoria, passando a ser adotada uma concepc¢do dinamica, traduzida na ideia da garantia
do emprego, que assegurasse ao empregado certa protecdo no emprego por ele ocupado, e, ndo
sendo possivel manté-lo no mesmo emprego, por algum motivo justificdvel (ndo mais apenas a
falta disciplinar, mas também por motivos econdmicos e tecnoldgicos atribuidos a performance
da empresa), ser-lhe-ia garantida a continuidade do emprego em outra empresa num processo
de recolocacao profissional que implicasse o direito a reclassificagdo profissional, se necesséria,
e o direito ao recebimento de seguro-desemprego, que, na verdade, seriam medidas de politicas
publicas de empregabilidade transcendentes aos limites da prépria relagdo de emprego.

Entre as principais caracteristicas juridicas da ideia da garantia do
emprego como nova roupagem da ideia da estabilidade no emprego € de se ressaltar a
indispensével distin¢do entre a despedida individual e a despedida coletiva.

Essa distincdo estd consagrada na Recomendacdo n. 166 e na
Convencgdo n. 158, ambas de 1982, editadas pela Organizagdo Internacional do Trabalho.

Ela € também prevista em diretivas da Unido Europeia, tendo em
vista a harmonizacdo legislativa dos paises membros, pelo que adotada por todos eles (cf.
Renato Rua de Almeida, O regime geral do direito do trabalho contempordneo sobre a
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protecdo da relacdo de emprego contra a despedida individual sem justa causa. Estudo
comparado entre a legislacdo brasileira e as legislacoes portuguesa, espanhola e francesa,
Revista LTr.-Legislacdo do Trabalho, Sao Paulo, 71-03/336-345.

A despedida individual s6 se justificaria por motivo disciplinar
atribuido ao empregado ou por sua inaptidao profissional as mudancas técnicas da empresa.

O ato do empregador de despedir individualmente o empregado
sofreria controle a priori, como a comunicacdo escrita € o procedimento que garanta ao
empregado despedido o direito ao contraditério, e, a posteriori, quando, se mantida pelo
empregador a decisdo de despedir o empregado, ela estaria sujeita a apreciacdo por Orgao
neutro, judicial ou extrajudicial, podendo resultar na declaracdo de sua nulidade ou ilicitude,
com a consequente reintegracdo do empregado no emprego ou a sua conversao em indenizagdo
compensatdria.

Ja a despedida coletiva relaciona-se a uma causa objetiva da
empresa, de ordem econdmico-conjuntural ou técnico-estrutural, e € tida como ato complexo e
procedimental condicionado normalmente ao crivo da participacdo da representacao eleita dos
empregados na empresa.

Fica evidente que a concep¢do da garantia do emprego, como
nova forma da estabilidade no emprego, para assegurar o principio do direito ao emprego, sé se
aplica aos empregados contratados por prazo indeterminado.

E preciso, no entanto, ressaltar que, modernamente, mesmo nos
paises da Unido Europeia e também no Brasil, existem inimeras formas de contratos por prazo
determinado, além de outras formas menos cldssicas, como, por exemplo, o contrato a tempo
parcial e o contrato de trabalho intermitente, as quais ndo se aplicam as regras de protecdo do
emprego nos contratos por prazo indeterminado, mas, nem por isso, todas essas formas
diferentes e alternativas de celebracdo do contrato de trabalho deixam de atender, de certa
maneira - pelas circunstancias em que sdo celebradas - ao principio do direito ao emprego,
como formas contratuais dentro da concepc¢do da garantia do emprego.

No direito do trabalho brasileiro, a ideia da garantia do emprego
que assegura o principio do direito ao emprego, nos contratos de trabalho celebrados por prazo
indeterminado, estd consagrada no artigo 7°, inciso I, da Constituicao Federal de 1988, como
direito fundamental, ao prever que a relacdo de emprego estd protegida contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa.

Para o exame do sentido e do alcance da classificacdo da protecao
da relacdio de emprego contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa como direito
fundamental no texto constitucional brasileiro e as modificagdes trazidas a respeito pela Lei n.
13.467, de 13 de julho de 2017, para se verificar inclusive se ocorreram inconstitucionalidades
a respeito nesta legislacdo sobre a chamada Reforma Trabalhista, é preciso fazer antes breve
digressdo sobre a teoria da aplica¢do dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente
nas relagdes privadas e, em especial, nas relacdes de trabalho.

O estudo da eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes de
trabalho exige a sua contextualizacdo histdrica e conceitual.

Para tanto, € preciso distinguir o fendmeno da
constitucionalizacdo dos direitos sociais interpretados como principio do positivismo juridico
do fendmeno da constitucionalizacdo dos direitos humanos como direitos fundamentais, cuja
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eficacia € assegurada, ji no contexto do pds-positivismo juridico, pela forca normativa das
constituicdes e pelos principios normativos, com aplicagdo direta e vinculante as entidades
publicas e privadas.

As Constituicdes alemda de 1949, a portuguesa de 1976, a
espanhola de 1978 e a brasileira de 1988, sdo exemplos de consagracdo dos direitos humanos
como direitos fundamentais.

Esses direitos fundamentais de primeira geracdo (direitos da
cidadania), de segunda geracao (direitos econdmicos, sociais, trabalhistas), de terceira geracao
(direitos da solidariedade e da fraternidade) sdo formulados constitucionalmente como
principios normativos numa visao pds-positivista a serem aplicados diretamente vinculando as
entidades publicas e privadas, conforme previsto pelos arts. 18, I, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, e 5°, § 1°, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (cf. Renato Rua de
Almeida, Eficdcia dos direitos fundamentais nas relacéoes de trabalho, Revista LTr.-Legislacdo
do Trabalho, Sdo Paulo, 76-06/647-650).

Portanto, o artigo 5° pardgrafo 1°, da Constituicio Federal
prescreve que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo
imediata.

Significa dizer que os direitos fundamentais, previstos
constitucionalmente, devem ser aplicados de forma irradiada em todo o ordenamento juridico
infraconstitucional com a médxima efetividade.

E a dimensio objetiva dos direitos fundamentais que promove sua
irradiacdo no ordenamento juridico infraconstitucional, vinculando as entidades publicas e
privadas.

Desta maneira, o direito fundamental social da relacdo de
emprego protegida contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa, prescrito pelo artigo 7°,
inciso I, da Constitui¢do Federal de 1988, como expressdo da ideia da garantia do emprego que
consagra o principio do direito ao emprego na legislacdo brasileira, deve ter a méxima
efetividade assegurada no ordenamento juridico com a vinculagdo das entidades publicas e
privadas (cf. Renato Rua de Almeida , Protecdo contra a despedida arbitrdria ou sem justa
causa, Revista LTr.- Legislagao do Trabalho,75-02/156-158)

A protecdo contra a despedida sem justa causa - correspondente a
hipétese da despedida individual - € garantida pelo pagamento de indeniza¢cdo compensatoria,
nos termos dos arts. 7°, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988, 10, inciso I, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias da mesma Constitui¢do Federal de 1988, e 18. § 1°, da
Lei n. 8.-036, de 11 de maio de 1990, correspondente ao pagamento de quarenta por cento do
montante de todos os depdsitos do FGTS realizados na conta vinculada do empregado, até que
lei complementar venha a regulamentar em definitivo o valor dessa indeniza¢do compensatoria.

A opcdo pela reparacdo indenizatéria adotada pelo legislador
constituinte tanto nas despedidas sem justa causa (individuais) quanto nas despedidas coletivas
(arbitrarias) afastou a possibilidade de a lei complementar estabelecer a reintegragdo no
emprego como hipdtese dentre outros direitos, conforme diccdo do artigo 7°, inciso I, da
Constituicdo Federal de 1988, como, ademais, assim ja decidiu o Pleno do STF no RE n.
179193/PE.
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No entanto, a despedida individual sem justa causa poderd ser
revestida de ilicitude por abuso de direito, tal qual prevista pelo art. 187 do Cédigo Civil, isto é,
quando a despedida violar a boa-fé objetiva, j4, que, na conformidade dos arts. 422 e 472 do
Cdédigo Civil, compete as partes, no caso o empregador, guardar os principios da boa-fé
objetiva, tanto na conclusio e na execucao do contrato, quanto na extin¢ao.

A despedida abusiva ocorre, por exemplo, na hipétese da violagao
da boa-fé objetiva consubstanciada, por exemplo, na figura do venire contra factum proprium
(cf. Valton Doria Pessoa, A incidéncia da boa-fé objetiva e do venire contra factum proprium
nas relagées de trabalho, Editora JusPodiv, Salvador, 2016, 228 p4gs.)

Podera ocorrer igualmente por violagdo da boa-fé objetiva na fase
pOs-contratual na figura da culpa post pactum finitum (cf. Eduardo Milléo Baracat, A boa-fé no
direito individual do trabalho, LTr. Editora Ltda., Sao Paulo, 2003, 278 pags.).

Portanto, ocorrendo a despedida sem justa causa de forma
abusiva, além da indenizagdo compensatéria prevista pela despedida sem justa causa, o
empregador arcard também com outra indenizagado a ser arbitrada em fun¢do do abuso de direito
cometido, nos termos dos arts. 927 e 944, ambos do Cédigo Civil.

Ainda em relacdo a protecdo constitucional da relacdo de emprego
contra a despedida individual sem justa causa, poderd ocorrer abuso de direito do empregador,
nos termos dos arts. 187 e 422 do Cdédigo Civil, quando, na hipétese de alegacdo de justa causa,
nao for assegurado ao empregado, antes da consumacao da despedida, o direito a informacao do
motivo alegado, bem como o direito ao contraditério e a ampla defesa, uma vez que o
trabalhador goza do direito da cidadania da presuncdo de inocéncia mesmo na relagdo de
emprego.

Alids, assim como o direito a presun¢do de inocéncia, sao também
direitos fundamentais do trabalhador-cidadao, isto €, sdo direitos fundamentais do cidadao-
trabalhador na relacdo de emprego, o direito a informacao (art. 5°, inciso XIV, da Constitui¢ao
Federal de 1988) e o direito ao contraditério e a ampla defesa (art. 5° inciso LV, da
Constituicao Federal de 1988), que sdo direitos inespecificos dos trabalhadores na relacdo de
emprego que os exercem enquanto “‘trabalhador-cidaddo”, vinculando as entidades publicas e
privadas (cf. Renato Rua de Almeida, Direitos laborais inespecificos dos trabalhadores,
Revista LTr.-Legislacdo do Trabalho, Volume 76-3/ 295-296).

Portanto, a despedida sob a alegacdo de justa causa, se nao
precedida do direito do empregado a informac¢do do motivo alegado, bem como do direito ao
contraditério e a ampla defesa, em razdo do direito a presuncido de inocéncia de que também
goza o trabalhador enquanto empregado, implicard a caracterizacdo de despedida abusiva, a ser
reparada por indenizagdo arbitrada.

E equivocado dizer, por outro lado, de forma um tanto quanto
acodada, que, com o advento da Lei n. 13. 467, de 13 de julho de 2017, sobre a Reforma
Trabalhista, houve rompimento com os principios fundamentais de protecdo do direito do
trabalho nas relagdes individuais do trabalho, com a plena consagracdo da autonomia da
vontade individual.

Ao menos em relagdo aos direitos fundamentais e, em particular,
em relacdo a prote¢do contra a despedida individual sem justa causa, amparada como visto
acima pelo artigo 7°, inciso I, da Constitui¢cao Federal, seria inconstitucional toda e qualquer
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interpretacdo sobre a ampla autonomia da vontade individual do empregador de despedir sem
justa causa, em que todo o ato da despedida pudesse eventualmente ser escoimado de abuso de
direito, até porque, pela leitura do art. 444, caput, da Consolida¢do das Leis do Trabalho, sobre
a liberdade contratual do trabalho, ap6s o advento da legislacdo sobre a Reforma Trabalhista,
ndo € permitida essa interpretacdo, que, de resto, como dito, seria inconstitucional.

No tocante a protecao constitucional da relagdo de emprego contra
a despedida arbitréria, que se refere a despedida coletiva, implica dizer que ela s6 é admitida,
sob pena de ilicitude por abuso de direito 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 boa-fé na despedida coletiva
compreendem o dever de informacdo 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
informacdo € direito fundamental do conjunto dos trabalhadores, conforme o artigo 5°, inciso
X1V, da Constituicao Federal de 1988), bem como o dever da tentativa da negociagdo coletiva
(é direito fundamental dos trabalhadores participarem da negociacao coletiva, conforme o art.
7°, inciso XXVI, da Constituicio Federal de 1988 e Convengdes n°. 98 e 154 da OIT,
ratificadas pelo Brasil), visando a substituicdo da extingdo do contrato por mecanismos
encontrados no ordenamento juridico brasileiro, como, por exemplo, a suspensdao dos contratos
de trabalho para a participacdo dos trabalhadores em programa ou curso de qualificacdo
profissional, com recebimento do empregador de ajuda compensatéria mensal de recursos
provenientes do FAT, nos termos do art. 476-A e seguintes da CLT, e, também, os institutos
das férias coletivas, do trabalho a tempo parcial, da redugao da jornada e do saldrio, sendo esta
ultima hipétese, a teor do art. 7°, inciso V, da Constituicao Federal de 1988 e Lei n. 4.923, de
23 de dezembro de 1965 (cf. Renato Rua de Almeida, Subsiste no Brasil o direito potestativo
do empregador nas despedidas em massa ?, Revista LTr.-Legislacdo do Trabalho, 73-04/391-
393).

Em relacdo a protecdo contra a despedida arbitraria, entendida
como despedida coletiva, pode-se dizer que esta eivada de inconstitucionalidade a nova redagao
do artigo 447-A da Consolidacao das Leis do Trabalho, dada pela Lei n. 13.467, de 13 de julho
de 2017, sobre a Reforma Trabalhista, quando prescreve que as dispensas imotivadas
individuais, plirimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de
autoriza¢do prévia de entidade sindical ou de celebracdo de convengdo coletiva ou acordo
coletivo para sua efetivacdo, a regulamentar, de certa forma, a protecao da relacdo de emprego
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, sendo certo que o texto expresso a respeito do
art. 7°, inciso 1, da Constituicdo Federal, prevé que a tal regulamentacdo ocorrerd por lei
complementar e ndo por lei ordinaria, como o foi pela legislacao sobre a Reforma Trabalhista.

Desta forma, esta nova lei ordinaria sobre a Reforma Trabalhista
conflita com os dispositivos constitucionais acima elencados e representa um retrocesso social
em relacdo a maxima efetividade dos direitos fundamentais, a teor do art. 5°, § 1°, e em relagcdo
a melhoria das condicdes sociais dos trabalhadores, na conformidade do disposto no caput do
art. 7°, ambos da Constitui¢do Federal de 1988, tendo em vista o posicionamento doutrindrio e
jurisprudencial que se formara em sentido contrdrio em relacdo a diferenca a respeito do
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conceito da protecdo contra a despedida sem justa causa (individual) e arbitrdria (coletiva) e
suas consequéncias juridicas (cf. Renato Rua de Almeida, Eficdcia dos direitos fundamentais
sociais e seus impactos tedricos e prdticos nas relagcoes de trabalho a luz de questoes trazidas
pela Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017 sobre a Reforma Trabalhista, Revista LTr.-
Legislacdo do Trabalho, 81-08/909-914).

Com efeito, a despedida coletiva ou em massa sem a prévia
informagdo e negociacao implica ilicitude por abuso de direito ao violar a boa-fé objetiva e seus
deveres anexos, previstos pelos arts. 187 e 422 do Coédigo Civil, daf resultando a obrigacdo do
empregador de pagar indenizacdo complementar a indenizagdo ja prevista no ordenamento
juridico.

Assim decidiu o Tribunal da 15° Regido, em decisdo
paradigmadtica no caso Embraer (processo de dissidio coletivo juridico n. 00309200900015004-
DC), o que levou o TST (processo de dissidio coletivo juridico n. TST-ES-207660/2009-000-
00-7) a decidir que as despedidas coletivas doravante devem ser precedidas de negociacdes
entre a empresa € os trabalhadores e seus representantes.

E por todas essas razdes acima expostas, sobretudo as de ordem
constitucional relacionadas aos direitos fundamentais, espera-se que o Supremo Tribunal
Federal, em decisdo a ser proferida com repercussido geral, julgue improvido o RE 999435
interposto pela Embraer, que pretende a reforma da decisdo do Tribunal Superior do Trabalho,
acima mencionada, por entender dispensdvel a negociagcdo coletiva prévia para a despedida
coletiva dos trabalhadores, sob o fundamento de que a regulamentacdo do art. 7°, inciso I, da
Constituicao Federal de 1988 ainda depende de lei complementar.

Vé-se, portanto, que a efetividade da aplicagcdo imediata do direito
fundamental social da protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa e da vinculagcdo das entidades publicas e privadas, nas hipéteses de despedida
abusiva tanto no que concerne as despedidas inviduais quanto nas despedidas coletivas, passa
pela aplicacdo dos institutos das cldusulas gerais (boa-fé objetiva e fun¢do social do contrato),
em razdo da forga irradiante e da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais (cf. Paulo Régis
Machado Botelho, A influéncia das cldusulas gerais na formagcdo, execucdo e extingdo do
contrato de trabalho, Andlise de Contratos, Editora Quartier Latin do Brasil, Sdo Paulo, 2018,
255 pégs.).

Essa €, portanto, a forma atual do direito brasileiro, de
fundamento constitucional e infraconstitucional, para que a ideia da garantia do emprego —
versdo renovada da concepcao da estabilidade no emprego - possa assegurar o principio do
direito ao emprego na figura do instituto da protecdo da relagdo de emprego contra a despedida
arbitrdria e sem justa causa, tal qual prevista pelo artigo 7°, inciso I, da Constitui¢ao Federal de
1988.
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