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AULA N.° 16 - DEZEMBRO/2003

DISPENSA E DA DEMISSAO

DISPENSA SEM JUSTA CAUSA
PARTE II

Rita de Cassia Tenorio Mendong¢a
Ola!

Nesta aula trataremos da dispensa sem justa causa, percorrendo suas
particularidades e institutos afins.

E tema por demais importante, pois quase sempre a cessacdo do contrato de
trabalho ocorre dessa forma, ou seja, por iniciativa do empregador ¢ sem justa causa.

Portanto, atengdo para as informacgdes, muitas das quais, inclusive, ja sdo do
conhecimento de todos, experimentadas até mesmo em razdo das proprias relacdes
profissionais que travamos.

Para que tenhamos bastante material, organizei um maior numero de sub temas e
informacdes. A aula estd bem mais extensa do que de costume, para que tenhamos sempre
algum material a mao para consultar, nesses dias de férias.

S6 ndo vale para por completo os estudos! Afinal, como ensinam dez entre dez
experts em aprovacao, o segredo s3o as “doses diarias” de conhecimento, ainda que breves.

Vamos ao tema.
1.0. Generalidades:

Embora a dentincia seja a expressdo da vontade unilateral de um dos contratantes,
quando assume a forma de despedida, jamais é bem recebida pelo empregado e suas
associacdes profissionais.

Mesmo o Estado encara com certa reserva esse direito do empregador, buscando,

inclusive, criar restrigdes como forma de desestimula-la e minimizar suas conseqiiéncias (art.
7°, 1, da CF).

Entre nos, € a lei que traca os limites dessas restricdes e o faz, em determinados
casos, de maneira enérgica, suprimindo do empregador o direito de denunciar o contrato de
trabalho. Assim, temos que o direito de resilir, por parte do empregador, ndo é absoluto,
subsumindo-se a protecdo prevista em lei.

Repare-se que a dispensa pode ocorrer com ou sem justa causa, merecendo, as
duas modalidades, disciplinas juridicas distintas. Em qualquer hipdtese, porém, reconhece-
se a desnecessidade da parte recorrer antecipadamente ao juiz para que este declare
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dissolvido o vinculo. Com as condi¢des e restrigdes ja referidas, o empregador possui o
direito de promover, por iniciativa propria, a resiligdo unilateral, ¢ vé-la consumada,
independente de recorrer a autoridade judicial, que s6 devera ser acionada em caso de
controvérsia insoluvel instalada entre as partes.

A despedida nio tem efeitos retroativos (ex tunc). Como ato constitutivo ex nunc,
sO cessa os seus efeitos a partir do momento da resilicdo. Poderia surgir o interesse do
empregador em ndo promové-la, mas em ajuizar acdo de anulagdo do contrato, alegando
nulidade ou anulabilidade, como forma de orquestrar a protecao legal em seu favor, a fim de
conferir ao ato o efeito ex tunc e liberar-se do pagamento de determinadas verbas trabalhistas
resultantes do ato da dispensa. E inutil a resolugio judicial do vinculo para conseguir efeitos
retroativos, pois que, como ja assentado, a regra dominante no Direito do Trabalho ¢ a
irretroatividade dos efeitos da nulidade contratual, tendo em vista a impossibilidade de
devolver as partes o status quo ante, pois ndo ha como restituir ao trabalhador a sua
contraprestacdo, que vem a ser justamente sua forca de trabalho.

A reparagdo comum prevista para o caso de dispensa sem justa causa, atualmente,
¢ a do sistema do FGTS. Abandonou-se o sistema previsto no art. 478, caput, da CLT — um
més de remuneragdo por ano de servico efetivo ou fracdo de ano igual ou superior a seis
meses — que sO permanece valido para os detentores de estabilidade decenal, em respeito a
seus direitos adquiridos anteriormente a extingdo do sistema da estabilidade decenal.

Repita-se que essa regra s6 vigora quanto ao tempo anterior a CF/88, para os que
ndo tinham feito a op¢do pelo FGTS, até aquele momento. E que com a entrada em vigor da
Constitui¢do de 1988, o regime fundiario passou a ser obrigatorio. Os estabilitarios tiveram
seus regimes compulsoriamente transmudados, embora respeitados os direitos anteriormente
adquiridos.

Validos, portanto, os critérios previstos no art. 477, da CLT, razdo pela qual todo
despedimento, por razdes de necessidade da empresa, determina o pagamento da reparagao
no montante de 40% do valor existente na conta vinculada do FGTS, ainda que motivado por
forca maior ou faléncia. No caso de for¢ca maior, a reparacdo sera devida por metade (20%)
dos valores constantes da conta vinculada (art. 502, II, da CLT).

Evidencie-se que a partir de outubro de 2001, o empregador passou a ter
obrigacdo de depositar mais 10%, ou seja, 50%, no total, do montante existente na conta
vinculada (Lei Complementar n.° 110/2001). No entanto, esses 10% ndo revertem para o
trabalhador. Servem para fomentar o Governo, suprindo despesas decorrentes da correcao
monetaria relativas aos planos econdmicos, determinado pelo STF e pelo STJ.

Em breve, também dedicaremos aula exclusiva para o FGTS.

Somente a partir do primeiro ano de duracdo do contrato de trabalho o empregado
faz jus a indenizagdo (art. 478, §1°, da CLT), por se tratar de periodo de experiéncia. Cabe
evidenciar que aqui ndo se trata de contrato de experiéncia, previsto no art. 445,
Consolidado. No caso de periodo de experiéncia, ndo obstante ser indevida a indenizacao de
40%, ¢ direito do empregado, caso seja despedido sem justa causa, os valores relativos a



férias proporcionais, 13° salario proporcional, aviso prévio e acesso aos depositos da conta
vinculada do FGTS.

O servigo efetivo mencionado na norma (art. 478, caput, CLT) é o tempo a
disposicao do empregador, aguardando ou executando ordens (art. 4°, da CLT). O tempo de
interrupcao ¢ considerado como de servigo efetivo. O de suspensdo ndo conta, salvo os
casos de acidente e servico militar. Para quem quiser se aprofundar nos casos de interrupgao
e suspensdo do contrato de trabalho, nossa aula de n.° 07 foi totalmente dedicada ao tema.

O célculo do salario que servird de base a essa indenizag¢do varia conforme a
forma de pagamento (art. 478, §§ 2°, 3°, 4° ¢ 5°).

E de se ressaltar que a indenizagdo devida, em caso de despedida sem justa causa,
de empregado vinculado por contrato de trabalho a termo, ndo se calcula consoante o critério
supra, mas da forma estabelecida no art. 479.

2.0. Declaragao de vontade do empregador:

Nao ha maiores dificuldades quanto a definicdo da dispensa ou despedida — ato
pelo qual o empregador pde termo a relagdo juridica — nem quanto a sua natureza, tendo em
vista se tratar de forma de extin¢do do contrato de trabalho. Sua fungdo ¢ desconstitutiva de
vinculo juridico, sendo ato recepticio, porque deve ser conhecido pelo empregado
(Mascaro).

O poder de despedir, de carater recepticio, € ato pelo qual o empregador exerce o
direito potestativo de encerrar a relagdo juridica que o liga ao empregado. Segundo Délio
Maranhao, trata-se de uma declaracdo unilateral de vontade de natureza recepticia e
constitutiva. Sua principal conseqiiéncia ¢ que sujeita o empregador ao cumprimento de
certas obrigagdes impostas pela lei, como a concessdo de aviso prévio, indenizagdo de
antiguidade (contrato por prazo indeterminado), indenizacdo de rescisdo ante tempus
(contrato por prazo determinado) etc.

3.0. Do procedimento para resilir o contrato de trabalho. Breve estudo do art. 477, da CLT:

A forma que a lei estabelece para a resilicdo, tanto por iniciativa do empregador,
quanto do empregado, estd contida no art. 477, da CLT.

O mencionado artigo assegura, em seu caput, para todo empregado contratado por
tempo indeterminado, ¢ quando ele nao tenha dado motivo para a ruptura contratual (justa
causa), o direito de haver do empregador uma indenizacdo, que sera calculada com base na
maior remuneragio que recebeu na empresa, que normalmente serd o ultimo salario pago.

Mas nao necessariamente. Se durante a relagdo o empregado ocupou, por certo
tempo, por exemplo, cargo de confianca e depois reverteu a seu cargo originario, tera o
calculo baseado naquele salario, caso seja maior.



Se a relagdo de emprego perdurar por mais de um ano, a dispensa s6 sera valida
se devidamente homologada (art. 477, §1°). Ressalte-se que, na pratica, basta que a relagao
dure onze meses, que somados ao aviso prévio ja exigem a incidéncia da norma legal.

E meramente formal o ato de homologacdo da quitagio das verbas rescisorias.
Em sua auséncia, nao obstante classificado como ineficaz o ato, caso o empregado confesse
seu recebimento ou haja prova inconteste do efetivo pagamento pode o defeito ser
considerado suprido, a fim de se evitar o enriquecimento sem causa do empregado.

A competéncia para homologar a quitagdo ¢ do sindicato ou do Ministério do
Trabalho, podendo as partes escolher qualquer uma delas. Na falta, o representante do
Ministério Publico ou o Defensor Publico podem homologar a quitacdo. Nao existindo
nenhum deles na localidade, a competéncia ¢ do Juiz de Paz (art. 477, §§1° e 3°).

Nao podera ser cobrado das partes (empregador ¢ empregado) nenhum valor ou
taxa para promover a homologacao (§7°).

“E contrdrio ao espirito da lei(art. 477, §7° da CLT) e da funcdo precipua do
Sindicato a clausula coletiva que estabelece taxa para homologagdo de rescisdo
contratual” (TST, SDI, Orienta¢do Jurisprudencial 16)

A homologacdo pode ser praticada em outra comarca, mesmo que la ndo tenha
ocorrido nem a prestagdo do trabalho, nem tenha sido firmado o pacto laboral. E que as
normas de competéncia em razdo do local, na administrag@o publica de direitos privados, sdo
flexiveis, embora, na pratica, seja rara a ocorréncia.

A homologacdo da quitagdo exige a presenga fisica do trabalhador. Sendo menor
de 18 anos, deverd estar acompanhado de seu representante legal, pois somente sob a
vigilancia de seu responsavel a quitagdo sera valida (art. 439).

Embora nao seja comum, nada impede a quitagao sem a presenga do empregador,
mediante a exibicdo de documentos habeis, desde que clara e efetiva a manifestagdo de sua
vontade para o ato, muito embora Instru¢do Normativa do Ministério do Trabalho exija
presenca de ambas as partes para a efetiva homologacdo. Na pratica, isso acontece com
freqliéncia, pois por linhas transversas, comparece ao ato da homologacdo um mero
mensageiro, geralmente, também trabalhador da empresa, portando os documentos
necessarios para o ato e os valores respectivos, mas sem que nada saiba sobre as
particularidades da prestacdo do servico, do porqué da resilicdio e quase sempre se
apresentando sem poderes de discutir ou ajustar os titulos e verbas contidos no documento de
rescisdo, o que equivale, em termos praticos, a auséncia do empregador ao ato da dispensa,
que tera de ser aceita ou recusada pelo empregado, sem possibilidade de discussdo e ajustes
naquele momento.

Infelizmente, tal pratica ocorre como tentativa de fragilizar ainda mais o
empregado, que por receio de quanto tempo tera de esperar para solucdo das divergéncias
apontadas no ato da rescis@o (ja que sequer isso sabe informar o mensageiro de seu patrdo),
diante do montante que lhe é ofertado naquele momento, ainda que a menor, acaba por ceder,
ante as dificuldades de manutencao e dividas que, por certo, ja coleciona.



Os valores das parcelas efetivamente pagas devem constar expressamente do
termo de rescisdo, pois a legislacdo nega eficacia a quitagcdo genérica, onde ndo se faz
possivel constatar o valor relativo a cada titulo e verba trabalhista constante do termo de
rescisdio — TRCT — art. 477, §2°. A redacdo desse pardgrafo ¢ criticada, pois manda
discriminar o valor, esquecendo-se que a quitagdo alcanca também as parcelas, que
igualmente necessitam serem apontadas.

A omissdo foi corrigida com a edigdo da Stimula 330, do TST, que dispde que a
indicacdo da quantia e da parcela a que se refere, quitara em definitivo a parcela, deduzindo-
se que o empregado ndo podera pretender outra quantia referente a mesma parcela, quando a
quitacdo foi homologada. A sumula ndo impede que o empregado faca constar sua ressalva
expressa a alguma das parcelas quitadas, desde que aponte precisamente a verba objeto das
restricdes. Estabelece o precedente:

“A quita¢do passada pelo empregado, com assisténcia de entidade sindical de sua
categoria, ao empregador, com observincia dos requisitos exigidos nos
paragrafos do art. 477 da CLT, tem eficacia liberatoria em relagdo as parcelas
expressamente consignadas no recibo, salvo se oposta ressalva expressa e
especifica ao valor dado a parcela ou parcelas impugnadas.

I — A quitagdo ndo abrange parcelas ndo consignadas no recibo de quitagdo e,
conseqiientemente, seus reflexos em outras parcelas, ainda que essas constem do
recibo.

Il — Quanto a direitos que deveriam ter sido satisfeitos durante a vigéncia do
contrato de trabalho, a quitacdo é valida em relagdo ao periodo expressamente
consignado no recibo de quitagdo (alterada pela Res. TST 108/01, DJ, 18.4.01).

A mesma sorte ndo teve a Sumula n.° 41, que lhe antecedeu, pois limitava a
quitagdo apenas as importancias.

O pagamento das verbas rescisorias deve ser feito no ato da homologagdo, em
parcela unica e em dinheiro. Pode ser feita em cheque visado, mas somente se o empregado
ndo for analfabeto (art. 477, §4°).

Rescisao homologada tem valor de recibo, onde o empregado apde que recebeu
os respectivos valores, sendo seu o 6nus de provar fatos que levem a conclusdo diferente, em
ocasido posterior.

Se no momento da quitagdo existirem parcelas de FGTS que ainda ndo foram
recolhidas pelo empregador, poderdo constar do termo de rescisdo do contrato de trabalho,
como verba rescisorias, sendo depositadas na conta vinculada, juntamente com o depoésito de
40% para saque mediante a apresentacdo da documentacdo comprovadora da rescisdo do
contrato de trabalho, sem justa causa, perante o Orgdo Gestor. E o que dispde a Lei n.°
8.036/90, com as alteragoes conferidas pela Lei n.° 9.491/97.

Art. 18 - Ocorrendo rescisdo do contrato de trabalho, por parte do empregador,
ficara este obrigado a depositar na conta vinculada do trabalhador no FGTS os
valores relativos aos depositos referentes ao més da rescisdo e ao imediatamente



anterior, que ainda ndo houver sido recolhido, sem prejuizo das cominagoes
legais.

$ 1° Na hipotese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositara este,
na conta vinculada do trabalhador no FGTS, importincia igual a quarenta por
cento do montante de todos os depositos realizados na conta vinculada durante a
vigéncia do contrato de trabalho, atualizados monetariamente e acrescidos dos
respectivos juros.

§ 3° As importancias de que trata este artigo deverdo constar da documentagdo
comprobatoria do recolhimento dos valores devidos a titulo de rescisdo do
contrato de trabalho, observado o disposto no art. 477 da CLT, eximindo o
empregador, exclusivamente, quanto aos valores discriminados."

As entidades estatais (pessoas juridicas de direito publico, autarquias ou
fundag¢des de direito publico que ndo explorem atividade econdmica) dispensam a
homologacdo de seu ato de rescisdo, pois seus recibos de quitacdo tém presungdo de
veracidade e plena eficacia (DL n.° 779/69).

A homologagdo ¢é ato anulavel perante a Justica, por incapacidade do agente e por
erro, dolo, coacdo, simula¢do ou fraude, como qualquer outro ato juridico.

E permitida compensagio no pagamento das verbas rescisorias, mas desde que
ndo excedente a um més de salario do empregado (art. 477, §5°). Se a quitacdo das verbas
rescisorias for feita em juizo, ndo se subordina a essa restricdo, porque as limitagdes se
interpretam restritivamente. E o legislador se referiu somente aos casos de homologacao
feita pelo sindicato e demais legitimados para o ato. A finalidade da norma ¢ evitar fraude
contra o empregado, que se presume afastada, uma vez que as discussdes e ajustes ocorrerdo
na presenga do juiz.

4.0. Casos de impossibilidade de ruptura contratual pelo empregador:

Trataremos do tema ‘estabilidade’ em ocasido posterior. No entanto, faremos
breve mengdo aos casos em que o empregador se vé privado de seu direito potestativo de
resilir o contrato de trabalho, por entendermos pertinente.

Interessantissimo ¢ observar que quando se trata de estavel que comete falta
grave, em verdade, estamos falando € de resolucdo do contrato de trabalho, em virtude de
inexecucdo faltosa, e ndo de resilicdo unilateral, seguindo a classica divisdo das formas de
extingdo do contrato de trabalho preconizadas por Délio Maranhdo.

E ilegal a dispensa de empregado sindicalizado, a partir do momento do registro
de sua candidatura a cargo de direcdo ou representagdo sindical, até um ano apods o término
do seu mandato, inclusive como suplente, salvo caso de falta grave, devidamente apurada
(art. 543, §3°, da CLT e art. 8°, VIII, da CF/88).



Segundo a CLT, art. 165, o titular da representagao dos empregados na CIPA —
Comissao Interna de Prevencdo de Acidentes — ndo podera sofrer despedida, sem justa causa
ou arbitraria, entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro. Se ainda assim for dispensado, devera pleitear sua reintegragao
em juizo. O representante dos empregados na CIPA e seu suplente serdo eleitos por
escrutinio secreto, sendo o mandato de um ano e permitida uma reeleigdo. Preleciona o art.
10, 11, dos ADCT, da CF/88, que fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: a) do
empregado eleito para cargo de dire¢do de comissoes internas de prevencdo de acidentes,
desde o registro de sua candidatura até um ano apos o final de seu mandato.

Embora nem a CLT e nem a CF prevejam expressamente, a garantia se estende ao
suplente, segundo interpretagdo do TST, que em seu Enunciado n.® 339 dispos que:

O suplente da CIPA goza da garantia de emprego prevista no art. 10, inciso 11,
alinea ‘a’, dos ADCT, da Constitui¢do da Republica de 1998.

O empregador ndo pode despedir o empregado que esteja com o contrato de
trabalho suspenso e, via de conseqiiéncia, afastado do emprego (exigéncia do servigo militar,
aposentadoria provisoria etc.). Se o fizer, a dispensa serd nula e¢ o trabalhador sera
reintegrado.

Quanto as pessoas com deficiéncia habilitadas ou empregados reabilitados,
contratados em razao da reserva legal prevista no art. 93, da Lei n.° 8.213/91, cabe salientar
que as mesmas ndo detém garantia de emprego, a ndo ser indiretamente, pois caso haja
interesse de promover seu afastamento, o empregador tem de contratar um substituto em
condicdes semelhantes, antes mesmo de promover a dispensa do empregado pessoa com
deficiéncia. E o que dispde o Decreto n.° 3.298/99, art. 36, §1°.

Com isso ndo se buscou proporcionar estabilidade a essas pessoas em seus
empregos, mas apenas instrumentos de obstar qualquer intencdo de empregadores menos
escrupulosos de efetuarem um cumprimento inicial da lei, para mostrarem adaptacdo aos
orgaos fiscalizadores, ¢ num momento posterior, gradativamente, eliminarem essas pessoas
de seus quadros, dispensando-as sem justa causa.

Tratamos da inser¢do das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho em
nossa Aula n.° 01.

O art. 10, inciso II, do ADCT, da CF/88, também confere estabilidade provisoria
a empregada gestante, vedando a dispensa da empregada desde a confirmagdo de sua
gravidez até 5 meses apos o parto.

Ao empregado acidentado ¢ conferida garantia provisoria de emprego que se
estende pelo prazo de 12 meses apos a cessacdo do auxilio-doenga acidentario, independente
de percepcdo de auxilio-acidente (art. 118, da Lei n.° 8.213/91).

Ha, ainda, a garantia provisoria dos empregados que representam os trabalhadores
em atividade no Conselho Nacional de Previdéncia Social (art. 295, II, b, do Decreto n.°



30.048/99), da nomeagdo até um ano apds o término do mandato (trés empregados ¢ seus
suplentes).

Também ¢ vedada a dispensa dos representantes dos empregados, membros das
comissdes de conciliacdo prévia, titulares ou suplentes, at¢é um ano apo6s o término do
mandato (art. 625-B, §1°, da CLT).

Os antigos empregados, cujos contratos de trabalho precedem a Constituigdo
atual, com direito adquirido a estabilidade decenal (art. 492, da CLT), também nao podem
ser dispensados sem justa causa.

Quando se trata de relacdo de emprego firmada com o ente publico, a resili¢do
também enfrenta obstaculos para se consumar, estabelecidos no intuito de proteger o
trabalhador, hipossuficiente na relagdo de trabalho.

Os trabalhadores que adentraram sem prévia submissdo e aprovagdo em concurso,
nos quadros dos servigos publicos entre 05/10/83 e 04/10/88, ou seja, nos Ultimos cinco anos
anteriores a entrada em vigor da atual Constituicdo, ndo sdo considerados servidores publicos
stricto sensu, submetidos ao regime estatutdrio (art. 19, da ADCT, da CF/88). Sao
empregados publicos, ligados ao regime celetista, sem que estejam protegidos pelo manto da
estabilidade. S&o regulares e efetivos, mas nao estaveis, eis que o regime celetista, que rege
suas relacdes de trabalho, ndo mais prevé o instituto da estabilidade para tais casos, de modo
que nada se modifica, mesmo que perfagam o decénio previsto em lei.

Juntamente com os empregados publicos, que ndo obstante contratados mediante
concurso, tém suas relagdes de emprego também reguladas pelo regime celetista, esses
trabalhadores, dada a forma peculiar de demonstragdo de aptidao para a sua contratagdo
(aprovacdo prévia em certame publico), ndo podem ser simplesmente dispensados sem justa
causa, sem que igualmente preenchidas uma série de requisitos para que se confira validade
ao ato. Falamos da necessaria conduta de motivar o ato administrativo da dispensa, devendo
0 mesmo se conter entre as hipoteses que permitem o desligamento de empregado
concursado/efetivo (questdes de ordem disciplinar, financeira, técnica ou econdmica), ser o
ato impessoal (ex: extingdo de um setor ou de um determinado cargo e nao afastamento
imotivado de um empregado especifico, pelo qual o representante do empregador nio tem
simpatia) e estar o ato vinculado ao motivo apresentado.

Explicando melhor, ndo se trata de ato vinculado o ato administrativo de despedir.
Mas se apresentada determinada justificativa, a ela se vincula o ato, ndo podendo subsistir se
posteriormente constatado que nao foi aquele o motivo para o afastamento (ex: se 0 motivo
apresentado foi o de extingdo de determinado cargo dos quadros do ente publico, por razdes
técnicas, ndo pode, posteriormente, se interpelado, o empregador alegar que o cargo ndo foi
extinto, mas que a dispensa agora se justifica em razdo de motivo disciplinar).

A medida busca salvaguardar o trabalhador pois, de outra forma, por questoes
politicas ou interesses escusos, os dirigentes de entidades e 6rgdos publicos dispensariam a
seu bel prazer, em detrimento do trabalhador, que ja mostrou sua capacidade quando da
aprovagdo em concurso, € at¢ mesmo em detrimento da coletividade, que arcaria com o 6nus



de tais atos, pois novo concurso haveria de ser manejado, verbas rescisorias ¢ despesas com
nova contratagdo teriam de ser por ela suportadas etc.

O ardil poderia ser utilizado, ainda, como forma transversa de ferir a ordem de
classificagdo do concurso, pois com sucessivas contratagdes ¢ dispensas, esse arremedo de
administrador da coisa publica faria chegar aos seus quadros o candidato apadrinhado que
lhe aprouvesse e, por ventura, ndo tenha se classificado dentro do nimero de vagas ofertadas.

O unico servidor publico demissivel ad nutum, ou seja, sem necessaria
justificacdo, é o ocupante, apenas, de cargo de confianga.

Em ocasido posterior, dedicaremos aula especificamente para tratar da questdo,
bem como das pessoas contratadas irregularmente, sem prévia submissdo a concurso publico
— os prestadores de servigos — e suas situagdes trabalhistas.

Caso interessante ¢ quando prevista no contrato de trabalho cldusula de garantia
de duracdo minima desse contrato. Nao se trata de contrato por tempo determinado, mas de
contrato por tempo indeterminado, onde as partes acordam no sentido de que o empregador
sO estara livre para demitir apds ultrapassado certo lapso de tempo. Trata-se de clausula em
favor do empregado.

Se, ndo obstante a existéncia da clausula, a parte promover a despedida, nao
importarda em reintegracdo, por nao observancia de estabilidade, mas somente em
indenizagdo, porque ndo se trata de infragdo a dispositivo legal de prote¢ao ao trabalhador
(norma cogente), mas de simples inexecug¢do de estipulagdo contratual, resultante da
autonomia da vontade dos contratantes. Nesse caso, a parte receberd a indenizagdo em razao
da despedida e também a compensagdo pecuniaria prevista no contrato, por nao ter sido
respeitada a clausula de duragdo minima do contrato de trabalho.

5.0.Prazo de homologacao e multa:

As verbas rescisorias devidas ao empregado deverdo ser pagas no dia util
imediato ao fim do contrato, nos casos em que foi concedido o aviso prévio, ou até o décimo
dia 1til, na hipdtese de auséncia de aviso prévio, quando dispensado seu cumprimento ou
quando indenizado (art. 477, §6°).

Em caso de ndo cumprimento dos prazos previsto legalmente, o empregador
sujeitar-se-4 a multa administrativa, assim como ao pagamento de multa em favor do
empregado, no valor de seu salario, devidamente corrigido (art. 477, §8°), desde que o
trabalhador ndo tenha dado causa a mora. As multas sdo aplicaveis, ainda que se tratem de
empregadores pessoas juridicas de direito publico (TST, SDI-1, OJ n.° 238).

238. Multa. Art. 477 da CLT. Pessoa juridica de direito publico. Aplicavel.
6.0. Indenizagdo pelo tempo de servico. Conceito:

O contrato de trabalho ¢ de trato sucessivo, cujas partes tém direito de encerra-lo
unilateralmente.



Dispde o art. 477, da CLT, que nao existindo prazo estipulado para a terminagao
do contrato de trabalho, ¢ assegurado ao empregado, quando nao haja ele dado motivo para a
terminacdo, o direito de haver do empregador uma indenizagdo paga na base da maior
remuneracao que tenha percebido na empresa.

Do nosso sistema legal decorre que a indenizagdo por antiguidade nao esta ligada
a idéia de culpa do empregador, mas de auséncia de culpa do empregado. O empregado
perde o direito se der motivo a cessagdo do contrato (condi¢do). O direito ¢ adquirido no
curso do contrato ¢ ¢ garantido pelos depositos efetuados pelo empregador na conta
vinculada do empregado.

7.0.Indenizagdo por tempo de servico. Natureza juridica:

O pagamento da indenizacdo por tempo de servigo ¢ imposto, por lei, ao
empregador, pelo fato de ter exercido o seu direito de resilir unilateralmente o contrato.
Necessario investigarmos o porqué do exercicio de um direito gerar uma obrigagdo
pecuniaria. Para a analise das teorias que se propdem a explicar esse fendmeno, elegemos a
obra Instituicdes de Direito do Trabalho, onde o tema ¢é esposado pelo Mestre Délio
Maranh@o, e cuja atualizagdo ficou a cargo do também ilustre Jodo de Lima Teixeira Filho,

que assim opinam:

a) Teoria do abuso de direito — na doutrina francesa, predomina corrente no sentido de
explicar tal indenizacao por essa teoria, cujo fundamento consiste em que o empregador teria
de indenizar o empregado, porque usando da faculdade da resilicdo unilateral do contrato de
trabalho, sem justa causa, estaria abusando do seu direito, exercendo-o de maneira contraria
a sua finalidade normal, causando prejuizo ao empregado. A critica é que os argumentos nao
satisfazem, pois ndo correspondem aos anseios do direito positivo brasileiro. Resilir significa
usar da faculdade de dissolug@o do contrato pela s6 vontade do contratante, sem que haja um
motivo. O empregador que dissolve o contrato porque quer, normalmente exerce um direito.
E ai ndo se vé nenhum abuso. Outrossim, a teoria do abuso de direito, inevitavelmente, traz
a regra de que o O6nus da prova recai sobre quem alega. Assim, caberia ao empregado provar
o abuso da resili¢gdo, o que seria impossivel na maioria dos casos. Abstraindo todas as
discussdes acerca da validade dessa teoria para explicar a natureza juridica da indenizagao
devida pelo empregador, quando encerra imotivadamente o contrato de trabalho, o que se
conclui é que a mesma nao serve para explicar o instituto perante o Direito Brasileiro, até
porque entre nos a indenizagdo ¢ devida ainda que a extingdo resulte de forca maior, que nao
se coaduna com a existéncia de nenhum abuso por parte do empregador.

b) Teoria do risco criado (responsabilidade objetiva) — a aplicacdo da teoria do risco a
dissolu¢do do contrato de trabalho resolveria certa dificuldade que a teoria do abuso néo
consegue evitar. Assim, reconhece-se que a resilicdo é um direito do empregador que, ao
mesmo tempo, gera uma obrigacdo de indenizar. Quanto a questdo do Onus da prova, a
dificuldade também resta superada, porque, nesse caso, caberia ao empregador fazer a prova
da ‘justa causa’ porque esta — traduzindo culpa exclusiva da vitima — faz desaparecer nexo
causal entre o ato do empregador e a perda do empregado, livrando-o da obrigacdo de
indenizar. Mas essa teoria esbarra em outro obice, qual seja, ndo poderia haver o dever de
indenizar, mesmo por for¢a da responsabilidade sem culpa, quando o evento resultasse de
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for¢a maior, porque, ainda assim, desapareceria a relagdo de causalidade, sem a qual ndo
pode haver tal obrigagdo. No entanto, a CLT garante ao empregado o direito a indenizagdo
no caso de forga maior. Hé& mais, porém. Indenizacdo, mesmo pela teoria do risco criado, ¢
ressarcimento de danos e de prejuizo. A existéncia de dano certo é condicdo sine qua para
que haja responsabilidade. Ora, mas o empregado faz jus a indeniza¢do, mesmo quando da
dissolugdo do contrato ndo lhe advenha qualquer prejuizo, ainda que eventual. Tomemos
como exemplo o da citada obra, de caso de empregado que no dia imediatamente seguinte ao
da resili¢cdo, consegue nova colocagdo profissional, com mais beneficios e maior salario.
Nao haveria motivo para indenizar, pois o empregado ndo sofreu qualquer prejuizo. Ainda
assim, persiste a obrigacdo do empregador, razdo pela qual também ndo serve a teoria do
risco para explicar a natureza da indenizagao.

c) Teoria do salario diferido — diante das dificuldades de definir a natureza juridica do
instituto, outras constru¢des foram sugeridas para caracterizar a indenizagdo, juridicamente.
Uma delas considera o instituto como salario diferido, tratando-a como parte da remuneragao
a ser paga como complemento do salario, por ocasido da resilicdo. A interpretacdo parece
correta do ponto de vista econdmico. Afinal, o salario ¢ denominador comum de todos os
direitos que a lei assegura ao trabalhador (férias, repouso semanal remunerado, indenizagao
etc.). No entanto, uma coisa ¢ a expressdo econdmica da indenizagdo, diversa da sua
natureza juridica. Se fosse complemento de salario, a indenizagdo seria devida em qualquer
caso, ainda que nos casos de resolugdo por justa causa ou saida espontinea. Nao obstante,
essa concepg¢ao ganhou entre nés um grande impulso com a implantacdo do FGTS.

d) Indenizacdo-antiguidade como prémio de colaboragdo — a indenizacdo instituida pelo
legislador compreende a uma prestacdo proporcional ao tempo de servico. O empregado
perde o direito a esse prémio quando da motivo a extingdo do contrato, seja porque praticou
uma falta ou porque tomou a iniciativa de romper a relagdo. O prémio pressupde a
continuidade da colaboracdo por parte do empregado. Ao ver dos mencionados
doutrinadores, essa ¢ a escolha mais acertada para a definicdo da natureza juridica do
instituto, ressaltando que a expressao ‘prémio’ ndo tem, aqui, o sentido de vantagem, mas de
compensacdo legal correspondente ao reconhecimento de uma utilidade proporcionada ao
empregador. A indenizagdo-antiguidade, de fato, ndo constitui indeniza¢do. No transcorrer
dessa aula vamos denominar o instituto como “indenizagdo”, por ser mais usual, mas que

esteja em nossas mentes que nao se trata de indenizag@o propriamente dita.
8.0. Casos de aplicacdo da teoria da indenizagao-antiguidade:

a) indenizagdo em caso de aposentadoria definitiva (por invalidez ou compulsoria) ou morte
do empregado — a doutrina é unanime e o art. 477, da CLT, ndo leva a outra conclusao,
quando preceitua que ha direito de receber indeniza¢do quando ndo haja o empregado dado
motivo para a cessagdo da relacdo de trabalho. A aposentadoria definitiva e a morte (casos
de forga maior) fazem cessar tais relagdes, sem que, para tanto, haja o empregado dado
motivo, pois ndo praticou ato voluntario, ndo havendo nexo causal entre o ato do empregado
e a cessacdo da relacdo de trabalho. Nao ¢ correto dizer que na aposentadoria ndo se justifica
o pagamento de indenizacdo-antiguidade, apenas porque o empregado passara a receber um
beneficio. Relembre-se que a indenizagdo-antiguidade € atribuida em funcdo do passado. A
aposentadoria ndo apaga os anos de colaboracdo do empregado, ndo ficando isento, o
empregador, de pagar o respectivo “prémio”. As obrigacdes (indenizagdo e beneficio

11



previdenciario) ndo se anulam, posto que distintas suas finalidades. Se nem quando o
empregador ¢ vitima de for¢a maior estd livre de pagar a indenizacdo, ndo se conceberia o
sistema, em evidente contradi¢do, liberar o empregador da obrigatoriedade quando a forga
maior atinge, justamente, o empregado. Ressalte-se que quando a aposentadoria for
espontanea, a requerimento do empregado, nao se trata de forca maior, mas de extingdo do
contrato de trabalho por iniciativa do empregado. Com a aposentacdo espontanea, o
empregado rescinde o contrato de trabalho, devendo receber o saldo do FGTS, mas sem a
multa de 40% paga pela empresa, por ter sido sua a iniciativa. Receberd, ainda, o 13° salario
proporcional e as férias proporcionais. Em seguida, querendo a empresa e o empregado, deve
ser elaborado outro contrato de trabalho (art. 453, da CLT). Em nosso estudo para concurso,
por mais brilhantes que sejam as alegacdes dos doutrinadores, nos ateremos ao pensamento
dos tribunais. Portanto, a esse respeito, transcrevemos o FEnunciado n.° 295, do TST:
“Aposentadoria espontinea. Deposito do FGTS. Periodo anterior a op¢do - Nova redagdo -
Res. 121/2003, DJ 21.11.2003. A cessacdo do contrato de trabalho em razdo de
aposentadoria espontdnea do empregado exclui o direito ao recebimento de indenizagdo
relativa ao periodo anterior a op¢do. A realiza¢do de deposito na conta do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo, de que trata o § 3°do art. 14 da Lei n° 8.036, de 11.05.1990,
é faculdade atribuida ao empregador”;

b) morte do empregado por culpa de terceiros — a indenizagdo-antiguidade ndo se constitui
em verdadeira indenizagdo, como ja mencionado. Indenizagdo pressupde culpa contratual ou
extracontratual. A resilicdo do contrato de trabalho, pelo empregador, constitui exercicio
normal de um direito, resultando de lei, e ndo de ato faltoso do empregador. Se se tratasse de
responsabilidade contratual do empregador, se se tratasse de indenizagdo propriamente dita,
a culpa de terceiro exoneraria o empregador (morte do empregado resultante de culpa de
terceiro), o que nao ocorre. Nao ha que se falar, portanto, em responsabilidade civil, mas em
direito do empregado, independente de culpa do empregador. Se a forga maior ndo o
exonera, menos ainda o fato de terceiro. Contra o terceiro, terd o empregador agdo
regressiva, mas ndo perde o empregado o direito & indenizacdo a ser paga pelo seu
empregador. Somente no caso da morte do empregado ndo decorrer de forga maior, tendo
ele concorrido culposamente para a realizagdo do evento ¢ que desaparecera o direito a
indenizagdo, em virtude da condiggo resolutiva prevista no caput do art. 477 (quando na haja
ele dado motivo);

c¢) impossibilidade de execugdo do contrato por motivo de acidente no trabalho — nesse caso,
hd de ser idéntica a solucdo, caso o empregado ndo tenha possibilidade de continuar
prestando os servigos ou ndo tenha condi¢des de aproveitamento em servigo compativel com
o anteriormente exercido, por reducao parcial e permanente de sua capacidade de trabalho.
Nao tendo culpa, ou seja, quando ndo haja ele dado motivo, é devida a indenizagio;

d) morte do empregador — mesmo que nio importe em extingdo do estabelecimento,
tratando-se de firma individual, a lei faculta ao empregado (§2°, art. 483, da CLT) dar por
findo o contrato de trabalho. Embora, de regra, ndo seja celebrado intuito personae em
relacdo a pessoa do empregador, se o for, podera o empregado considerar extinto o vinculo,
sem a necessidade de conceder aviso prévio. Nesse caso, ser-lhe-a devida a indenizagdo,
como se estivesse sendo dispensado sem justa causa.

9.0. Indenizacdo na dissolucdo do contrato a termo:
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No contrato a termo nenhuma das partes tém o direito de dissolver o vinculo antes
de expirado o respectivo prazo. O direito de ndo cumprir uma obrigacdo seria uma
contradicdo com a sua natureza. Nao ha, portanto, resili¢do unilateral do contrato a termo.
Ou se verifica a resilicao bilateral, que ¢ o distrato (novo acordo de vontade) ou a resolugao
contratual por inexecugdo faltosa de uma das partes, como ja discorremos em aula anterior
(Aula n.° 14).

Nesse caso — de dissolugdo de contrato a termo — a indenizagdao ¢ de natureza
totalmente diversa daquela que corresponde ao empregado como indenizagdo-antiguidade na
extingdo do contrato de trabalho por tempo indeterminado, por iniciativa do empregador.
Dai porque, nesse caso, o empregado também esta sujeito a indenizar o empregador, se ndo
cumprir o contrato a termo, caso de seu ato resulte dano, o que ndo ocorre com a segunda
situagdo.

A indenizacdo serd forma substitutiva de execuc¢do compulsoria do contrato a
termo. N&ao cabendo a execucdo especifica, a execugdo coativa se faz pelo pagamento de
indenizagdo, nos termos do art. 479, da CLT (correspondente, por metade, a remuneragdo a
que teria direito o empregado até o termo do contrato). No caso de a iniciativa para a
dissolugdo ser do empregado (art. 480, §1°, da CLT) a indeniza¢do devida ao empregador
ndo poderd exceder aquela a que teria direito, nas mesmas condicdes. Como ja
mencionamos na aula n.° 14 (Terminacdo do contrato de trabalho), na pratica, tal obrigacdo
do empregado ¢ inoperante, pela auséncia de bens e de seus salarios serem impenhoraveis.
Essa norma, com relagdo ao empregado, ¢ excegdo ao principio de que o ressarcimento do
dano tem de ser o mais completo possivel.

Uma excecao a regra € o caso previsto na Lei n.° 2.959/56, que trata dos contratos
por obra ou servico certo. Prevé a norma que se tratando de construtor que admita
empregado para obra certa (contratacdo por tempo determinado, portanto), desde que por
ocasido do término da obra o empregado possua mais de doze meses de servico, fica-lhe
assegurado o pagamento da mesma indenizagdo prevista para o caso de contrato por tempo
indeterminado, com redutor de 30%.

Situacdo peculiar também ocorre com o safrista (contrato de safra € o que tenha
sua duracdo dependente de variagdes estacionais da atividade agricola), eis que ainda que
expirado normalmente o contrato, ser-lhe-4 paga indenizagdo por tempo de servigo,
correspondente a 1/12 do salario mensal por més de servigo ou fragdo superior a 14 dias (art.
14, da Lei n.° 5.889/73).

10.0. Empregado admitido como substituto:

Dispoe o art. 475, §2°, da CLT, que se o empregador houver admitido substituto
para o aposentado, podera rescindir, com este, o respectivo contrato, sem indenizagao, desde
que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade, ao ser celebrado o contrato.

O dispositivo deixa lacunas e interrogagdes, pois menciona ‘rescisdo’, quando

estamos diante de caso de resilicdo. E mais: ndo é somente o caso de contratagdo de
aposentado que permite sua invocagdo. Da mesma forma, qualquer outro afastamento que dé
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ensejo a contratagdo interina autoriza o manejo do artigo (empregado acidentado, empregada
gestante, empregado afastado para cumprimento do servigo militar obrigatorio etc).

Se o empregado sabe que estd sendo contratado provisoriamente, para substituir
outro que se encontra afastado, o contrato ¢ a termo (art. 443), cuja duracdo depende de
acontecimento de previsdo aproximada, mas ndo certa (retorno do titular do posto de
trabalho). Verificado o acontecimento, o contrato se extingue naturalmente, executando-se e
esgotando seu objetivo. Se a cessacdo ocorre antes do termo, cabe indeniza¢do propriamente
dita, prevista no art. 479, da CLT.

Nos termos do art. 481, aos contratos por prazo determinado que contiverem
clausula assecuratoria de direito reciproco de rescis@o, se encerrados por qualquer das partes,
antes de expirado o termo ajustado, aplicam-se, os principios que regem a rescisdo dos
contratos por tempo indeterminado. Reitere-se que a natureza juridica dos contratos a termo
nao se coaduna com a resilicdo unilateral, pois admiti-la seria como que conceder a parte o
direito de ndo cumprir o contrato, o que seria uma contradi¢do, como ja mencionado. Assim,
as partes estipulando o direito de encerrar o contrato previamente, mediante ato unilateral, o
ajuste ha de se entender como ndo subordinado a prazo, aplicando-se a regra das dissolugdes
de contratos por tempo indeterminado.

11.0. Forga maior:

A for¢a maior provoca a dissolugdo do contrato pela impossibilidade absoluta de
sua execucao.

Estamos falando de impossibilidade de execugdo do objeto do contrato. Em assim
sendo, uma execu¢ao mais onerosa nao justifica dissolugdo ao argumento de for¢a maior.

Os elementos que caracterizam a forga maior sdo a inevitabilidade do evento
(elemento objetivo) e auséncia de culpa (elemento subjetivo).

A CLT define a forca maior como todo acontecimento inevitivel, em relacdo a
vontade do empregador, e para a realizacdo do qual este ndo concorreu, direta ou
indiretamente (art. 501). No §1° reitera que a imprevidéncia (forma de culpa) do
empregador exclui a razdo de forga maior.

Ocorrendo motivo de for¢a maior que determine a extingdo da empresa ou
estabelecimento em que trabalhe o empregado, tera este o direito a metade da indenizacdo
que lhe seria devida se ndo ocorresse tal motivo (art. 502, II).

Nesse passo, ha de se ressaltar, mais uma vez, que a indenizacao-antiguidade, de
indenizagdo s6 tem o nome, ndo se prendendo a prejuizo resultante da inexecuc¢do do
contrato. E um direito que o empregado adquire durante a execu¢do do contrato e que
somente perde quando haja dado motivo para sua extingdo. Por isso persiste mesmo em caso
de for¢a maior.

Nos moldes civis, quando da ocorréncia de for¢a maior o devedor nao responde
pelos prejuizos resultantes, o que parece colidir com a conduta na esfera trabalhista. Mas

14



ndo ¢ isso o que acontece, pois o direito a indenizacdo-antiguidade se adquire antes da
extingdo do contrato de trabalho ¢ a forca maior ndao ¢ retroativa, nao apagando a
contribuicdo pelo servigo ja prestado. Se se tratasse de ressarcimento de prejuizo resultante
da dissolugdo do contrato, decorrendo forga maior, por certo, o legislador teria determinado
que nada seria devido.

O art. 502, III, da CLT manda pagar, também por metade, a indeniza¢do na
extingdo do contrato a termo por motivo de forga maior. Evidenciamos a critica de Délio
Maranhdo, que relembra que no contrato a termo a indeniza¢do ¢ forma de execucdo do
contrato, possuindo carater diverso da indenizacdo-antiguidade. Constitui uma violéncia
juridica executar, compulsoriamente, pela forma substitutiva da indeniza¢do, uma obrigagdo
cujo implemento se tornou impossivel sem culpa do devedor. Note-se que enquanto a
indenizagdo-antiguidade, nos contratos sem prazo se refere ao passado, a indeniza¢do nos
contratos a termo diz respeito ao futuro (a parte do acordo que ndo podera ser cumprida).

Em verdade, nesse caso, torna-se impossivel o cumprimento da obrigagdo
pactuada, sem culpa do devedor. Diante disso, o contrato dissolve-se para ambas as partes,
nao havendo que se falar em indenizacdo por inexecucdo do contrato, pois a forga maior
impossibilita a sua continuagdo. Mas esse entendimento ndo deve prevalecer diante da
literalidade da lei, que é o que deve ser levado em considera¢cdo quando se objetiva a
submissdo a concurso publico.

12.0. Faléncia e concordata:

A faléncia e a concordata do empregador ndo constituem forca maior e nem
acarretam, necessariamente, a dissolugdo do contrato de trabalho. Extinto o contrato,
subsistirdo, para os empregados, os direitos dele oriundos (art. 449). O §1° desse artigo
dispde que, na faléncia, constituirdo crédito privilegiado a totalidade dos salarios e das
indenizagoes.

A Lei de Faléncias dispde expressamente que os contratos bilaterais ndo se
resolvem com a sua superveniéncia. Por exemplo, pode a massa falida continuar suas
atividades, sob a administracdo do sindico, requerendo a continuidade das relagdes de
emprego, para dar continuidade a producao.

Fica claro, portanto, que a faléncia ndo traz qualquer restricdo aos direitos dos
empregados, por ndo constituir caso de forca maior. Mas apesar de a faléncia ndo dissolver
os contratos bilaterais, como o de trabalho, pode o empregado diante da faléncia, e em defesa
de seus legitimos interesses, optar pela resolucdo do contrato, por forca do pacto comissorio
tacito subentendido nos contratos sinalagmaticos. O empregado ndo ¢ obrigado a
proporcionar sua for¢a de trabalho se antevé o risco de ndo receber os respectivos salarios.

Havendo concordata na faléncia, sera facultado aos contratantes tornarem sem
efeito a rescisdo do contrato de trabalho e, conseqiientemente, a indenizacdo, desde que o
empregador pague, no minimo, a metade dos saldrios que seriam devidos ao empregado

durante o interregno.

8.0.Fato do principe:
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Dispde o artigo 486 que no caso de paralisacdo temporaria ou definitiva do
trabalho, motivada por ato de autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela
promulgacdo de lei ou resolugcdo que impossibilite a continuagdo da atividade, prevalecera o
pagamento de indenizagdo, que ficara a cargo do governo responsavel.

E o fato do principe (fuctum principis), que consiste em “fodo empecilho
resultante de uma ordem ou de uma proibicdo emanadas de autoridade publica e que,
estritamente falando, deve se assimilado a for¢a maior” (De Page).

E uma espécie do género for¢a maior.

Para que o fato do principe transfira a obrigacdo de indenizar para o governo do
qual emanou, necessario que retna os mesmos requisitos da for¢a maior (fato inevitavel,
para o qual ndo haja concorrido o empregador e que torne absolutamente impossivel a
execucdo do contrato). A culpa do empregador, ainda que indireta (art. 501), impede a
aplicagdo do art. 486, como também o fato de a ordem ou medida governamental tornar mais
onerosa ou mais dificil a execu¢do do contrato. Nao havendo possibilidade absoluta de
execucdo, ndo ha for¢a maior, de que o fato do principe é manifestacdo especial.

O cancelamento de uma concessdo a titulo precario ndo configura o instituto,
mesmo que impossibilite a continuagdo do contrato. A for¢a maior ¢ uma causa nio
imputavel ao devedor, devendo ser entendido como “todo fato que esta fora da consciéncia
e da vontade do obrigado”. O empregador que explora uma atividade econdmica em virtude
de uma concessdo precaria sabe, de antemao, que esta a qualquer momento pode ser cassada.
O fato ndo esta fora de sua consciéncia. Trata-se de um risco voluntariamente assumido.

Bons estudos!
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