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RESUMO

O presente artigo objetivo analisar criticamente a reforma trabalhista introduzida pela Lei
13.467, de 2017, pela introdugdo da possibilidade de distrato como forma de extingdo do
contrato de trabalho por acordo bilateral. O mutuo consentimento abre novas fronteiras no
direito do trabalho para discussdo sobre a possibilidade ou ndo de migragdo, pela transposigdo,
de conceitos de direito civil, ultrapassados ou atuais, que se referem ao contrato e aos
principios da liberdade e autonomia da vontade ou privada. A delimitagdo das suas
consequéncias no distrato acarreta o necessario controle do ato juridico pela validade da
manifestacdo do consentimento, com a observancia da incidéncia de preceitos constitucionais
que devem ser observados e a limitagdo decorrente da autonomia privada que ndo permite as
partes contratantes a livre disposi¢do dos efeitos decorrentes da emissdo de vontade.
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ABSTRACT

The present article aims to critically analyze the labor law reform introduced by Law 13.467, of
2017, throughout the cancellation as an opportunity of terminating the employment contract
by bilateral agreement. Mutual consent opens new frontiers in labor law to discuss about the
possibility or not of the migration, by transposition, of outdated or current civil law concepts
that refer to the contract and the principles of freedom and private autonomy. The delimitation
of the consequences of the bilateral cancellation of contract entails the necessary control of the
legal act by surveying the validity of the manifestation of consent, compliance with the
incidence of constitutional precepts that must be observed and the limitation deriving from
private autonomy that does not allow the contracting parties the free disposition of the effects
arising from the issue of will.

KEYWORDS: Labor law. Terminating agreement. Bilateral cancellation of contract.

RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo analizar criticamente la reforma laboral introducida
por la Ley 13.467, de 2017, mediante la introduccién de la posibilidad de terminacién como una
forma de rescindir el contrato de trabajo por acuerdo bilateral. EI consentimiento mutuo abre
nuevas fronteras en el derecho laboral para discutir la posibilidad o no de la migracién, por
transposicion, de conceptos de derecho civil obsoletos o actuales que se refieren al contrato y
los principios de libertad y autonomia de la voluntad o privada. La delimitaciéon de sus
consecuencias de la terminacion contractual implica el necesario control del acto legal por la
validez de la manifestacion del consentimiento, el cumplimiento de la incidencia de los
preceptos constitucionales que deben observarse y la limitacion derivada de la autonomia
privada que no permite a las partes contratantes la libre disposicion de los efectos derivados de
la emisién de la voluntad.

PALABRAS CLAVE: Derecho laboral. Extincidn del contrato. Terminacion bilateral del contrato.
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INTRODUCAO

A Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017 (BRASIL, 2017), conhecida como Reforma
Trabalhista, alterou inumeras regras da Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943).
Imune de dlvidas que acarretou uma erosao no sistema normativo, com o esfacelamento de
regras garantistas protetivas ao trabalhador. E uma das inovagdes foi a possibilidade juridica
da negociagdo bilateral como hipdtese para o término da relagao de emprego. Antes, por
vezes oculta e simulada, sob a roupagem de uma rescisdo sem justa causa, teve no passado
uma resposta de rechacgo pelo legislador ordinario por meio da Lei n. 9.491, de 09 de
setembro de 1997 (BRASIL, 1997), ao obrigar o empregador a depositar na conta vinculada
do empregado os valores relativos ao depdsito mensal de 8% sobre a remuneracdo, bem
como a indenizacdo de 40% sobre os todos os depdsitos efetuados ou devidos de
contribuicdo fundiaria durante o periodo de vigéncia do contrato de trabalho, criando
entraves as negociacdes e, com tal medida tentando dissuadir empregado e empregador a
encetar praticas consideradas fraudulentas.

A nova redacdo que agora legaliza o que antes era tido como pratica execravel pode
ser encontrada no artigo 484-A, que preceitua a possibilidade de extincdo do vinculo de
emprego vigente por acordo celebrado entre empregado e empregador. Dentre os efeitos
previstos em lei esta (1) a reducdo por metade (a) do aviso prévio, se indenizado e (b) da
indenizacdo sobre o saldo do fundo de garantia do tempo de servico prevista no § 19, do
artigo 18, da Lei n. 8.036, de 11 de maio de 1990 (BRASIL, 1990), assim como (2) a permissao
para movimentacdo da conta vinculada do trabalhador no fundo de garantia do tempo de
servico na forma do inciso I-A do artigo 20 da Lei n. 8.036, de 11 de maio de 1990 (BRASIL,
1990), limitada até 80% (oitenta por cento) do valor dos depdsitos e (3) a ndo autorizacdo do
ingresso no programa de seguro-desemprego.

Todavia, mesmo antes da reforma trabalhista ja havia quem afirmasse a possibilidade
e a compatibilidade do distrato com o direito do trabalho vigente, muito embora nao
houvesse uma previsao expressa permissiva na legislagao. Em tese doutoral, Hainzenreder

Junior (2006, p. 247) conclui que a “figura do distrato ndo encontra dbice nos artigos 99, 444
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e 468, da CLT, visto que estes dispositivos em nenhum momento proibem atos de disposi¢ao
de direitos, mas sim buscam ‘proibir, impedir ou fraudar’ direitos”.

No mesmo trilhar Nascimento (2009, p. 954) e Barros (2016, p. 619) elencam o
“acordo firmado pelas partes” dentre as formas de resilicdo do contrato de trabalho.

Martinez (2012, p. 519) indica que a resilicdo bilateral por consenso embora seja:

[...] procedimento formalmente ndo aceito pelas normas trabalhistas,
mas materialmente existente [...] apesar disso, apenas sob o ponto
de vista material, pode-se afirmar que a adesdo ao Plano de
Desligamento Voluntario — PDV, proposto pelo empregador e aceito
pelo empregado, é um exemplo de resilicdo bilateral.

Bezerra Leite (2013, p. 463) reconhece a validade e eficicia do distrato: “empregado
e empregador podem celebrar acordo para por fim a relacdo de emprego”, desde que
observadas as disposicoes do artigo 477, da Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL,
1943), com efeitos correspondentes e equivalentes aos previstos para a rescisdo sem justa
causa, salvo as relativas ao fundo de garantia do tempo de servico, por auséncia de previsdo
legal.

Do mesmo modo Delgado (2006, p. 1170) precisa que tal “inarredavel circunstancia”,
qual seja, dar-se o enquadramento como rescisdo sem justa causa, “torna o distrato,
evidentemente, desinteressante para o empregador”. Jorge Neto e Cavalcante (2011, p. 312)
alargam o entendimento, pugnando que as verbas trabalhistas a serem pagas também
poderiam ser negociadas quando os sujeitos da contratualidade optem por um distrato;
excepcionados estardo, apenas, salarios e remuneracgao de férias.

A indicada alteragao e suposta inovagao introduzida abre novos e mais vulnerdveis
flancos no direito do trabalho. O que se pretende no presente artigo é analisar, a partir do
reconhecimento juridico do distrato, se é possivel pensar e como se podera estabelecer uma
relacdo entre o direito do trabalho e o direito civil para perquirir sobre a possibilidade ou
ndao de migragdo, via transposicdo, de conceitos privatistas de contrato, liberdade e
autonomia com vistas a dar respostas quando da aprecia¢do da validade da manifestacdo de

consentimento dos sujeitos da contratualidade. Para tanto se faz necessario enfrentar a
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nogdao conceitual de contrato, vontade e a passagem da autonomia da vontade para
autonomia privada.

O que se deve evitar, prima facie, é interpretar e (re)construir a “reformada”
contratualidade laboral equivocadamente, por ndo se dar conta — por ignorancia ou
incompreensdo — das alteragdes ocorridas também no campo civilista contemporaneo,
maxime pela via da doutrina e assim “liberar geral”.

Como alertou Fachin (2015, p. 63), “de uma forma ou de outra, as portas foram
compelidas a se abrir, registrando-se até em doutrina que foi forcosa a identificacdo de um
direito civil mais sensivel aos problemas e as exigéncias da sociedade”. Portanto, com a
superacdo do sistema do direito privado classico patrimonializado, vinculado ao paradigma
do liberalismo e a exaltacdo de um interesse privado egoistico, um novo modelo
epistemoldgico fora recepcionado pelo direito civil para redireciond-lo a concretizagao da
dignidade da pessoa humana e justica social, atingindo o amago da contratualidade.

A adocdo de um perfil solidarista nas relacdes entre privados, e intervencionista por
um Estado Democratico de Direito e Social, vem atender demandas advindas de “pressoes
sociais, na busca de mecanismos capazes de suprir as necessidades dos cidaddos, em
especial dos excluidos” (RAMOS, 1998, p. 15).

Olhar para o direito do trabalho reformado com lentes inadequadas pode gerar uma
visdo obnubilada, deturpada, imaginando-se estar diante de uma realidade que ja se
encontra, mesmo no direito privado, ultrapassada. Ndo se pode concluir no processo
hermenéutico, entdao, com o que ja significou um dia, a teoria contratual que acolheu o
endeusamento da vontade; essa materialidade fora abandonada por insuficiéncia na
dinamica das conquistas civilizatérias. O momento, portanto, traz a oportunidade para
repensar fundamentos e revisar conceitos do sistema regulatério do trabalho subordinado
mediante uma atualizagdao mais do que nunca necessaria, evitando-se qualquer aproximagao
ao primado de um liberalismo assentado na igualdade das partes contratantes e na

autonomia da vontade que nem o direito privado comportaria.
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1 AFINAL, ENTAO, DO QUE SE TRATA?

Orlando Gomes (1980, p. 5-6) nos idos de 1980 ja apontava para as transformacdes
das matrizes filosoficas, fundamentos e finalidades do direito privado, que passa a acolher
uma orientagao social e ética que exprime uma nova consciéncia juridica e novos valores
culturais, ainda que no espaco das obrigacOes, em razdo de sua estruturacdo técnica, a
recep¢ao venha com maior atraso. Merece destaque a intengdo - porquanto permanece
disciplina extravagante - de se assegurar a unificacdo do direito privado pelo atual Cédigo
Civil (BRASIL, 2002), que revoga inclusive alguns dispositivos do Cédigo Comercial (BRASIL,
1850, artigos 121 a 286) para estabelecer um tratamento legal ndo dual dos contratos
privados (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 12). Constata-se, assim, uma trajetdria
presente ndo restrita ao direito civil, sendo acompanhada pelo direito empresarial.

Contrato, a par de se constituir um conceito juridico — contrato-conceito juridico —,
instrumentaliza uma operagdao econdmica, dito contrato-operagdo econd6mica (ROPPO,
1988, p. 7) de circulacdo de forca de trabalho. Como regulacdo exprime na sociedade
capitalista uma funcdo instrumental no campo econémico, social e, ainda, juridico, com
conotagdo eminentemente ideoldgica. Desta forma, traslada para o direito uma relagdao que

ndo se pode descolar da vida real e das pessoas envolvidas. E, outrossim, a

[...] teoria politica do <contratualismo> mostra, assim, a evidéncia
como o conceito de contrato (melhor: um certo conceito de
contrato) pode ser utilizado, com uma fun¢do ideoldgica, quer dizer —
uma vez que é este o significado técnico de <ideologia> — com uma
fungdo de parcial ocultamento ou disfarce da realidade, operando
com o fim de melhor prosseguir ou tutelar determinados interesses
(ROPPO, 1988, p. 29).

O contrato de per si é garantidor da circulagdo e, erigido no passado sob o dogma da
liberdade, traduziu pelas maos do jusnaturalismo e do iluminismo a ruptura com um modelo
prenovecentista senhorial para exaltar o individuo e sua autonomia. Ocorre que em face da
ideologia de progresso que carrega, dissimula e deturpa sob a roupagem da liberdade de
contratar, os reais interesses que se apresentam no laissez-faire, laissez-passer. Do mesmo

modo, a igualdade juridica dos contratantes oculta as vulnerabilidades, pelo que

doutrinadores nao laboralistas alertam que:
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Igualdade juridica é so igualdade de possibilidades abstratas,
igualdade de posi¢des formais, a que na realidade podem
corresponder — e numa sociedade dividida em classes correspondem
necessariamente —  gravissimas desigualdades substanciais
profundissimas disparidades das condi¢des concretas de forca
econdmico-social entre contraentes que detém riqueza e poder e
contraentes que ndo dispdem sendo da sua forca de trabalho. O
empresario com pleno controle do mercado de trabalho e o operdrio
gue, junto deste, procura emprego sdo juridicamente iguais, e
igualmente livres — num plano formal — de determinar o conteudo do
contrato de trabalho. Mas é evidente (e a histéria de toda uma fase
de desenvolvimento do capitalismo documenta-o de modo muitas
vezes tragico) que o segundo, se ndo quiser renunciar ao trabalho e,
consequentemente, a sua propria subsisténcia, estard sujeito a
suportar (pelo menos até que surjam adequadas providencias
<limitativas da liberdade contratual>) todas as condig¢Oes, até as mais
iniquas, que Ihe sejam impostas pelo primeiro [...] (ROPPO, 1988, p.
37-38).

O contrato de trabalho, embora apontado como um “contrato diferente” e “primo
pobre” em face da “super-regulamentacao celetista, que coloca em xeque, em seu bojo, os
conceitos de disposicdo e vontade das partes” (COELHO, 2006, p. 145), é tdo somente mais
um exemplo que revelou a necessaria mudanca de paradigma ja operada no proprio direito
privado. A fungdo social do contrato como limite a liberdade de contratar é reconhecida até
mesmo na Declaracdo de direitos de liberdade econémica, consoante se depreende do
artigo 421, da Medida Proviséria n. 881/2019 (BRASIL, 2019).

O imaginario de que no campo do direito privado o contrato revela sua face
translicida na liberdade contratual e na autonomia plena dos sujeitos contratantes,
imortalizado pela intangibilidade da vontade é, desde muito, apenas uma visdo deturpada e
errbnea.

E certo que o Cédigo Civil (BRASIL, 2002) albergou a concepcio de negdcio juridico,
na qual inseriu o contrato. Porém, a teoria do negdcio juridico ja foi objeto de criticas
contundentes, que vinham sendo externalizadas de muito tempo e “diante da crise que
envolve a prépria no¢cdo de autonomia privada, cabe questionar a subsisténcia do negdcio
juridico como objeto de estudo no ambito do Direito Civil [...]” (MATTIETTO, 2002, p. 34)

pelo que “[..] parece historicamente inoportuna, politicamente inconveniente e
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cientificamente inadequada a inclusdo, no novo Cédigo Civil, da categoria dogmatica de
negacio juridico, belissimo pezzo da vetrina”(MATTIETTO, 2002, p. 39).

Por todos, indica Orlando Gomes (1980, p. 67) o abandono da concepcdo

individualista com a retificacdo de conceitos elaborados pela pandectista, pelo que:

Provavelmente, o aperfeicoamento da teoria objetiva do negdcio
juridico, reelaborada na Italia possibilitara a extirpacdo de alguma
dessas controvérsias, se aclarado o conceito de efeito negocial que
corresponde a concepc¢ao anti-individualista do Direito. Pretende-se,
com efeito, individuar sua caracteristica, ndo mais na circunstancia
de que o ordenamento juridico atribui efeitos segundo a intencdo do
sujeito, mas na de que o sujeito fica vinculado por seu
comportamento, no sentido de que sua conduta sucessiva ndao pode
se desenvolver sendo de conformidade com o empenho assumido
com o ato praticado. Afasta-se, em consequéncia, a ideia de que a
nogcdao de negdcios juridicos contratuais ou paracontratuais,
traduzindo-se que pode consistir numa atuagdo ou em
comportamento omissivo.

O contrato interprivado pode (e deve) ser conceituado, como indica Paulo Nalin
(2001, p. 255), como sendo a “relacdo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade
constitucional, destinada a producdo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo sé
entre titulares subjetivos da relacdo, como também perante terceiros”. O contrato,
portanto, corresponde a relagdo juridica.

O contrato de trabalho estd previsto no artigo 442, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (BRASIL, 1943) como sendo o “acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo
de emprego”, desde a redacdo original (embora no Anteprojeto constasse do art. 427)
(BRASIL, 1942, p. 27). A contratualidade pela via da expressa declaracdo de vontade nunca
fora a Unica forma juridica da relacdo de emprego. O anteprojeto, publicado em suplemento

do Didrio Oficial de 05 de janeiro de 1943 (BRASIL, 1942), assinalava:

[...] a compreensiva e lucida definicdo que, do Contrato Individual de
Trabalho, foi enunciada. Superando as controvérsias entre
contratualistas e anti-contratulistas, que tem sido a mais brilhante e
talvez menos fecunda das cogitacOes doutrindarias entre os cldssicos
italianos, a moderna corrente filoséfica da Frangca e o germanico
autoritarismo de empresa, de vez que a legislacdo social é, por
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definigdo, e ordem publica - o enunciado proposto encastoou-se em
toda a riqueza da complexidade social. A referéncia ao acordo liberta
o trabalho privado da ideia do aliciamento forgado. A alusdao a
relagio de emprego situa o ajuste de trabalho no realismo
espontaneo, subordinando-o ao institucionalismo juridico-social que
fornece o conceito de empregado. Os processos - tacito ou expresso
— da configuragao do contrato individual do trabalho coadunam-se
com o anti-praxismo do moderno Direito Social.

A exposicdao de motivos mais precisamente sintetiza a prescindibilidade da vontade
para a contratualidade laboral, ao indicar no item 45 que, admitido como fundamento do
contrato o acordo tacito, “[...] é légico que a ‘relacdo de emprego’ constitui o ato juridico
suficiente para provocar a objetivacdo das medidas tutelares que se contém no direito do
trabalho em vigor”, demonstrando o afastamento da teoria do negdcio juridico. E,
acrescenta que “o que os objetantes ndao alcancaram foi o deliberado propédsito de se
reconhecer a correspondéncia e equivaléncia entre a ‘relacdo de emprego’ e o ‘contrato
individual de trabalho’ para os efeitos da legislacdo [...]” (BRASIL, 1943, item 44), eis que
“revelava, primeiramente, a incompreensdo do espirito institucional tantas vezes
salientado” (BRASIL, 1943, item 43).

O contrato €, mesmo no campo do direito privado, uma “relacdo complexa solidaria”
gue supera a individualidade e a soberania da vontade, ndo se vinculando com a carga
ideoldgica da liberdade e autonomia plena: “a perspectiva constitucional do contrato é
determinante para se declarar insuficiente qualquer conceito que o reduz a formula do
acordo de vontades, destinado a producdo de efeitos juridicos constitutivos, modificativos
ou extintivos da relacdo juridica”. (NALIN, 2001, p. 255) A vontade se reduz ao mero impulso
contratual (NALIN, 2001, p. 256) e a posi¢ao assumida pela contratualidade, ndo mais resta
reduzida a patrimonializacdo, apontando para uma funcionalidade social na conformacdo
com a dignidade da pessoa e para a instrumentalidade no trajeto da justica social e
erradicacdo da pobreza.

Mister pontuar que mesmo que o distrato aponte para reconhecimento da vontade
como elemento desencadeador de um ato juridico eficaz, ela ndo reina soberana e a

inovacdo legislativa ndo nos remete a um retrocesso para aceitar a autonomia da vontade,

superada pela autonomia privada, nem a liberdade contratual plena.
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2 AVONTADE NA CONTRATUALIDADE LABORAL

A vontade soberana nunca encontrou morada no Direito do Trabalho; a vontade se
resume a um impulso. Ndo por outra razdo nunca se questionou qualquer anulabilidade em
decorréncia de eventuais vicios de consentimento no momento da admissdo, sendo
nulidades por vicios sociais quando da celebracdo do contrato de trabalho, como se
depreende do tratamento legislativo previsto no artigo 92 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. O tratamento da contratualidade laboral, que pelo esforco da doutrina acabou
sintetizando a forma juridica da relacdo de emprego, é consentdneo a de um contrato por
comportamento concludente e, portanto, seria incompativel pensar o contrato reduzido a
mera expressdo da autonomia da vontade.

Alids, mesmo no direito privado, imperioso ressaltar que, dentre as mais impactantes
mudancas é de se perceber a decorrente da decadéncia do voluntarismo juridico (GOMES,
1980, p. 9). Autonomia da vontade, enfim, fora superada pela autonomia privada. E que o
contrato ndo estd a servico do atendimento de interesses particulares e egoisticos, cuja
vontade teria o conddo de, como expressao da liberdade e com o reconhecimento e
respaldo da autonomia para estabelecimento da moldura contratual, definir para além da
oportunidade de celebrar o contrato, ainda estabelecer o seu conteddo. Ndo é a vontade
gue impera, mas o comportamento em conformidade com os permissivos e preceitos legais;
ndo é o que se quer, é o que se pode, segundo a normativa vigente.

Superou-se a autonomia da vontade, que pressupunha o dogma da vontade interna
como soberana como Unico e principal determinante das estipulacbes e ajustes de
interesses na vida em sociedade e, portanto, se exprimia pela ampla liberdade de contratar,
pela forca obrigatdria dos contratos e protecao da vontade pelos vicios de consentimento.

A autonomia privada/publica, ao contrario, consiste no poder de
autorregulamentagao dos interesses derivado e reconhecido de normas juridicas que
vinculam a validade e eficdcia dos atos ao atendimento das disposi¢des inseridas nos marcos
regulatorios intervencionistas. O Estado ndo mais se limita a ser garantidor da vontade, mas

restringe a liberdade para assegurar a marca do avango civilizatério em prol do social, do
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coletivo, do publico, que nao permite retrocesso. A ordem juridica estabelece a
conformidade, delimitando um espaco de atuacdo aos particulares, permitido por um
dirigismo contratual presente nos contratos de trabalho.

No contrato de trabalho, como assinalam Rocha e Porto (2018, p. 102), a

manifestagao da vontade higida:

[...] da-se por meio do trabalho realizado em favor do empregador,
vez que as normas aplicaveis estdo previstas em lei (imperativas e
cogentes) ou nos instrumentos coletivos (convencdo ou acordo
coletivo de trabalho). Em sintese: a manifestacdo volitiva no espectro
trabalhista significa a realizagdo do trabalho, e ndao necessariamente
o desejo de uma ou ambas as partes.

O comportamento de uma pessoa, no caso o empregado trabalhando
subordinadamente, adquire o significado de uma declaragao volitiva com carater puramente
objetivo consoante previsdao em lei. Por vezes, até o siléncio é reconhecido como uma
declaragdo, ainda que no mundo exterior seja tdo sé inagdo, tendo efeito vinculante para a
pessoa. No caso do contrato de trabalho, tdo so o agir, com a verificagdo da presenca dos

elementos caracterizadores da relacdo de emprego, é suficiente para celebracdo do

contrato. Trata-se de um comportamento concludente, que para Betti (1969, p. 269):

[...] qualifica-se como concludente, quando imp&e uma conclusdo,
uma ilagdo logica, que nao se fundamenta na consciéncia do agente
(que até poderia nem dar conta da concludéncia da sua conduta),
mas sobre o espirito de coeréncia que, segundo os pontos de vista
comuns, deve informar qualquer comportamento entre membros da
sociedade, e sobre a autorresponsabilidade que se liga, por uma
exigéncia social, ao 6nus de conhecimento.

Desde sempre ndo havia espac¢o no direito do trabalho para discussdao de questoes
afetas a emissdo, a declaracdo de vontade mediata, para identificar eventuais vicios de
consentimento; se houve ou ndo a emissdo de vontade expressa, se corresponde a
declaracdo a vontade intima, se o teor e o contedudo da declaracdo se voltava para um
especifico modelo de trabalho, que é o subordinado, ou ndo, é fator irrelevante. Trabalho

realizado, com apropriagao do conteudo econdmico por outrem, isto &, alguém dele se

beneficiando, se for incorporado na cadeira produtiva, se ha pessoalidade, continuidade e
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subordinagdao, ha de se reconhecé-lo como materialidade de um contrato de trabalho
celebrado, existente, com validade e eficacia, fazendo incidir imperativamente todo o
arcabouco legislativo protetivo trabalhista. Ndo por outra razao, “a falta de acordo ou prova
sobre condigdo essencial ao contrato verbal, esta se presume existente, como se a tivessem
estatuido os interessados na conformidade dos preceitos juridicos adequados a sua
legitimidade” prevé o artigo 447, da Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943). A
presuncdo é sempre de que o trabalho foi realizado na forma subordinada que revela a
centralidade do trabalho na sociedade capitalista.

O principio protetivo no direito do trabalho acarreta a adogdo da interpretacdao mais
benéfica ao empregado, consentdnea com a condicdo de hipossuficiéncia que decorre da
auséncia de poder do empregado. O empregado se submete ao dominio e ao poder diretivo
do empregador e diante de tal circunstancia s6 |he resta o direito posto: afinal, quem tem
poder ndo precisa de direitos.

Nesse mesmo trilhar, o artigo 423, caput, da recente Medida Provisdria 881, de 30 de
abril de 2019 (BRASIL, 2019), dita declaracdo de direitos de liberdade econ6mica, prevé que
ao fixar normas de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade econémica e,
pasmem, embora trate de liberdade econGmica fixa pautas na atua¢cdo do Estado como
agente normativo e regulador, uma vez que “quando houver no contato de adesdo clausulas
que gerem dulvida quanto a sua interpretacao, sera adotada a mais favoravel ao aderente.”
E, segue, no paragrafo unico, que “nos contratos ndo atingidos pelo disposto no caput,
exceto se houver disposicdao especifica em lei, a ddvida na interpretagdo beneficia a parte
gue ndo redigiu a clausula controvertida”.

A protecdo nao é o resultado da interpretacdo, mas o ponto de partida, que
acompanha toda a cadeia de sentido. Assim, ndo atua apenas na duvida, ou quando o texto
grafico ndo é suficientemente claro.

A auséncia de perquiricdo de vicios de consentimento se traduz como medida
protetiva do empregado, que passa a ser titular de direitos trabalhistas, por duas razdes: a
primeira, eis que ocorrendo o vicio a consequéncia serad a anulagao do contrato e, assim, sua
cessacao, com o ingresso do emprego em situacao de desemprego e, a segunda, ante a

necessidade de se invocar a tutela jurisdicional para promover a acdo de anula¢do, o que
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demanda expensas e tempo (GOTTSCHALK, 2018, p. 40). Por outro lado, a manifestacdo de
consentimento com a autoexclusdo do trabalho, no momento do término do vinculo de
emprego, merece tratamento mais rigoroso no que tange aos requisitos de validade e,
estando ja rompido o vinculo, embora as consequéncias concretas na vida do trabalhador

nao sejam menos impactantes.
3 TRATO EM SENTIDO CONTRARIO

Os questionamentos em torno da eventual inconstitucionalidade (MALFUSSI, 2018, p.
250) da previsdo de distrato ndo encontraram guarida nem na doutrina, nem na
jurisprudéncia. A argumentagao em torno da contrariedade com normas constitucionais
apontava para a proibicdo de retrocesso social e de direitos, colisdao com o valor social do
trabalho, vilipéndio do principio da dignidade da pessoa humana (artigos 19, inciso IV, 62, 72,
caput, e 170, da Constituicdo da Republica de 1988).

Principios da continuidade, indisponibilidade de direitos, primazia da realidade, e
protecdo na vertente da interpretacdo mais favoravel ao trabalhador, surgiram como
argumentos para fazer frente a introducdo da resilicao bilateral do contrato de trabalho. Os
principios podem e devem ser invocados para que se possa proceder a uma hermenéutica
construtiva, estabelecendo parametros de tutela efetiva dos interesses dos trabalhadores
ante o reconhecimento da constitucionalidade da possibilidade de distrato.

A perspectiva de retrocesso de direitos é pensada ante uma comparacdo efetivada
das hipoteses de mutuo acordo (distrato) e rescisdo sem justa causa de iniciativa do
empregador. Todavia, desde que ndo encontrou acolhimento uma hermenéutica construtiva
e protetiva do artigo 79, inciso |, da Constituicdo da Republica de 1988, para assegurar a
causalidade necessaria e eficiente aplicavel as medidas de ruptura do vinculo de emprego e,
com a denuncia da Convencdo 158, da Organizacdo Internacional do Trabalho, restou
sedimentada a chancela a um direito potestativo do empregador de término do vinculo de
emprego por iniciativa unilateral ndo justificada. Em tal situacdo o aviso prévio seria devido
integralmente, o levantamento dos depdsitos fundidrios e respectiva indenizacdo também;

acrescente-se, ainda, a inclusdo no programa de seguro desemprego. Ndo se ha de negar
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que se trate de situagao com resposta mais favoravel ao empregado do que os efeitos
previstos para o distrato.

Ocorre que somente haverd distrato com a manifestagdo volitiva de interesse do
empregado e se pretender desvincular-se do contrato ndo poderd levantar o saldo, nem
receber a indenizacdo tarifada, além do que estaria como devedor do aviso prévio e excluido
do programa de seguro desemprego. Diante do interesse do empregado em terminar com o
vinculo de emprego, o tratamento legal para o distrato é, aqui, mais benéfico.

Uma resposta mais adequada em termos de protegdo, por conseguinte, é assegurar
gue sO havera distrato caso atenda efetivamente ao interesse do empregado, que devera
manifestar a sua vontade sem qualquer vicio de consentimento. A garantia da observancia
das formalidades do ato e o controle da auséncia de vicios de consentimento sdo estratégias
mais condizentes com a efetividade de um direito do trabalho protetivo. E, afinal, o que se

tem para o momento, ja que a assisténcia, com homologacao, caiu por terra.
3.1 Consideragoes sobre o mutuo acordo ou distrato

Algumas questOes exsurgem, entdo, quando da analise da extincdo por mutuo
acordo, sobretudo em se considerando que a relacdo juridica que subjaz é assimétrica.
Poder-se-ia, inclusive, ponderar que se trata o contrato de trabalho de uma modalidade de
contrato de adesdo, com inumeras consequéncias extraidas do enquadramento na tipologia.
Diz respeito inclusive a forma que acarretard a validade do pacto.

N3o se aplica, no caso, a regra da simetria da forma presente no direito civil em seu
artigo 472 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), no sentido de que se deve observar, para validade,
a mesma forma exigida para o contrato. Como regra geral, no direito do trabalho ndo
existem contratos solenes para os quais a lei exige determinada forma como requisito do
ato, ou seja, a informalidade é a regra para a celebragcdo dos contratos. O aviso prévio que
esta previsto no artigo 487 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943), tampouco
especifica a forma sob a qual se deve revestir, se escrita ou verbal; de todo modo nao

comporta a forma tacita, em especial por conta da observancia da interpretacdo restritiva,
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eis que acarreta restricdo de direitos. E, o termo de rescisdo do contrato de trabalho, nao
obstante seja um documento escrito, ndo é constitutivo do ato.

Embora, como salientado, o contrato de trabalho possa ser celebrado mediante um
acordo tacito ou expresso, sua extincdo necessariamente devera ser expressa. A vontade de
contratar é mero impulso e, ndo obstante o contrato de trabalho seja bilateral, pode ter
existéncia juridica como resultado tdo somente do comportamento concludente dos sujeitos
para aquisicdo de direitos, mediante o reconhecimento de uma relacao juridica de emprego.
O comportamento, entao, é suficiente para conclusdao do contrato, mas ndao é, como nunca
fora, para a extin¢do da relacdo juridica obrigacional. O abandono do emprego, por exemplo,
ndo é uma forma de distrato, mas um inadimplemento contratual decorrente de conduta do
empregado.

Seria a nova hipdtese de acordo um distrato, mediante o qual todas as obrigacdes
serdo encerradas por mutuo consenso? Distrato é, para a doutrina, uma situacdo especifica
de resilicao bilateral do contrato, que consiste em um novo acordo bilateral de vontades
dirigido aos efeitos do acordo anterior, ou seja, que operara apenas para o futuro; é um
trato em sentido contrdrio, ou seja, um novo contrato cujo conteudo aponta para a
eliminag¢do de um vinculo estabelecido (ASSIS, 2008, p. 13).

O mutuo acordo para término do vinculo ndo tem o conddo de aniquilar ou extirpar a
existéncia juridica do contrato distratado, destruindo voluntariamente toda a relagao havida
desde o inicio e seus efeitos. Ele, distrato, € um novo acordo cujo conteudo dispde sobre os
efeitos do contrato a que se refere; ndo encerra todas as obrigagdes ao extinguir o contrato.
Necessario compreendé-lo no sentido de que, sendo o contrato de trabalho de trato
sucessivo, cessam algumas obrigacdes, embora sejam outras, inclusive, criadas, tal como a
de indenizar. O mutuo acordo fixa, pois, um limite temporal para a eficacia do contrato que
se executava e, portanto, atua na geracdo de efeitos, no aspecto temporal e nas obrigacdes
assumidas.

N3do é um novo contrato que substitui o anterior; € um acordo que adere ao contrato
vigente para determinar, em decorréncia da vontade ndao causal, a extingdao dos efeitos

juridicos e, portanto: “distrata-se a eficacia”.
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Pondera-se, entdo, sobre a natureza do mutuo acordo: a se tratar de um novo
contrato, reger-se-ia pelos mesmos elementos da existéncia, inclusive requisitos de validade.
Ocorre que, esse novo acordo ndo é outro ‘contrato de trabalho” em sentido estrito, sendao
um acordo extrajudicial que dispde sobre o contrato de trabalho.

Quais os efeitos juridicos decorrentes, entdo, do acordo: somente os previstos em lei
ou poderiam as partes deliberar para aquém ou para além do previsto?

O mutuo acordo, no direito do trabalho, gerard efeitos préprios, isto é, sempre ex
nunc. Ndo podera, de forma alguma, ter eficacia ex tunc, por razGes varias: a principal é no
sentido de que os efeitos estdo legalmente previstos e ndo poderiam ser alterados pelas
partes, ante as regras de dirigismo contratual especificas do direito do trabalho. Por
exemplo, ndo comporta a existéncia valida de “contratos inominados”.

Destarte, o montante da indenizacdo fundidria ou a possibilidade de levantamento
dos valores devidos a titulo de contribuicdo fundiaria, ou a impossibilidade de se enquadrar
no programa de seguro desemprego vém expressamente indicadas na legislagdao reformada
como se depreende da expressdo “caso em que serdo devidas as seguintes verbas
trabalhistas” prevista no caput do artigo 484-A. E, ainda, porquanto se trata de um contrato
de atividade, ndo ha possibilidade de restituicdo, ou seja, de se devolver a forca de trabalho
extraida.

Outrossim, agregar outros efeitos implicaria a renuncia de direitos por parte do
empregado e colidiria com o principio da indisponibilidade dos direitos, sendo, desde logo,
indicada como situagdo excepcional diante do principio da continuidade que rege o Direito
do Trabalho. Ndo ha, por conseguinte, ampla liberdade de disposi¢cdo contratual assegurada
a empregado e empregador para dispor em sentido diverso.

Ainda que nada dispusesse a legislacdo a respeito do seguro desemprego, uma vez
aceito o distrato como forma valida de término do contrato de trabalho, ha de se
reconhecer que ndo mais se trata de desemprego involuntdrio. Assim, estaria fora da
previsdo inserta na Lei n. 7.998/90 (BRASIL, 1990), que prevé expressamente o0s
destinatarios do beneficio.

No que tange ao valor da indenizacdo tarifada indicada no artigo 484-A, inciso |, letra

“b”, da Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943), o processo hermenéutico deve ser
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o mais favoravel ao trabalhador, para concluir-se que a mencdo ao “saldo do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico” deve se ater ao contido no artigo 18, paragrafo 12, da Lei n.
8.036/90 (BRASIL, 1990) expressamente referida, isto é “[...] quarenta por cento do
montante de todos os depdsitos realizados na conta vinculada durante a vigéncia do
contrato de trabalho, atualizados monetariamente e acrescidos dos respectivos juros”, em
redacdo dada pela Lei n. 9.491/97 (BRASIL, 1997). Depédsitos realizados ou equivalentes a
valores que devem ter sido depositados.

Nem todas as hipoteses de extingdo contratual no direito do trabalho sdo livres; é
livre o pedido de demissdao pelo empregado, ou, atendendo a construcdo doutrinaria, a
rescisdo sem justa causa de iniciativa do empregador. Serd vinculada ou subordinada
(causalidade eficiente) a rescisdo por justa causa e a despedida indireta, ante a necessidade
de se observar a tipologia legal prevista para atos faltosos, mesmo que em algumas
situacoes sejam pressupostos erigidos como conceitos indeterminados.

A extingdo por mutuo acordo é livre e ndo causal, ou seja, decorre exclusivamente da
vontade dos sujeitos da contratualidade, mas, por conta da autonomia privada, que rege a
contratualidade, o poder de agir esta adstrito ao previsto na legislacdo. A protecao
assegurada constitucionalmente ao trabalho ndo é uma imposi¢cdo, nem se consubstancia
em um dever. Direito ao trabalho ndo tem o cond3do de proibir iniciativas individuais por
parte dos empregados para romper seus contratos com pedidos de demissdo, ainda que
estejamos diante de situacOes de estabilidade ou garantia de emprego.

Segundo Carvalho (2018, p. 446):

[...] no ambito das relacdes entre particulares, percebeu-se em dado
momento histérico que o individualismo exacerbado poderia
conduzir a sua proépria negagdo. Sendo livre, ou supostamente livre,
para contratar, o homem possuia a discricdo de se obrigar por toda a
vida, impedindo a si proprio de promover o desate do contrato que ja
nao atendia, apds anos de vigéncia, a sua mais recondita esfera de
interesses. Era evidente o paradoxo.

Ha de se autorizar, em vista disso, a ruptura contratual aos sujeitos empregado e
empregador. Todavia, ha de se proteger o trabalhador coibindo fraudes ou simulagdes, pelo

gue a incidéncia do artigo 99, da consolidac¢do das leis do trabalho (BRASIL, 1943) fulmina de
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invalidade, na modalidade nulidade, todos os atos praticados com o intuito de desvirtuar a
aplicacdo da legislacdo trabalhista.

E se o empregado for detentor de alguma estabilidade ou garantia de emprego que
restringe a possibilidade de ruptura da relacdo de emprego?

A reforma trabalhista alterou o caput do artigo 477 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (BRASIL, 1943), que com a nova redacdo determina que quando da extin¢do do
contrato de trabalho o empregador deverd proceder a devida anotacdo na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social - que se constitui apenas um elemento de prova -, comunicar a
dispensa aos 6rgdaos competentes e realizar o pagamento das verbas rescisérias no prazo e
na forma estabelecidos em lei. Dispensada esta, entdo, a assisténcia para homologacao,
quer pelo sindicato representativo da categoria do empregado, quer eventualmente pelo
6rgdo do Ministério do Trabalho nas hipdteses antes previstas, salvo para empregado
estavel.

Isto, porquanto ndo houve alteracdao do artigo 500 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CESARINO JUNIOR, 1980, p. 333), que expressamente vincula a validade da
ruptura contratual de iniciativa do empregado “[...] quando feito com a assisténcia do
respectivo Sindicato e, se ndo o houver, perante autoridade local competente do Ministério
do Trabalho e Previdéncia Social ou da Justica do Trabalho”. Consubstancia-se em hipotese
legal distinta da que era prevista no artigo 477, § 12 e é consentanea a tutela de empregados
detentores de garantia de emprego. Ndo hd dbice a que empregados estdveis possam
distratar, mas a resilicdo deve ser homologada; em reforco interpretativo, é de se lembrar a
previsdo de homologacdo de acordo extrajudicial, em processo de jurisdicdo voluntaria
(artigos 855-B e seguintes), de competéncia da Justica do Trabalho (artigo 652, “f”),
previstos na Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943).

3.2 Efeitos do distrato trabalhista
Primeiramente cumpre ressaltar que a hipotese de mutuo acordo na hipdtese de

resilicdo bilateral ou distrato ndo se confunde nem se restringe as situacdes de adesdo a

programas de demissdo voluntaria.
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A rescisdo contratual opera como uma resolucdo decorrente do inadimplemento de
um ou de ambos contraentes, pelo que gera obrigacGes consequentes da causa sobre a qual
se funda a extingdo: perdas e danos, que na hipdtese trabalhista é identificada pela
indenizacdo fundiaria (40%) e levantamento dos depésitos devidos (mesmo que ndo
realizados) na conta do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, quando da despedida
indireta. O dever de indenizar, previsto em lei, decorre da necessidade de se repartir os
riscos, mais do que a composicdo de danos, e o empregador é, por definicdo legal, aquele
gue assume os riscos. A indenizacdo ndo se verifica apenas se comprovado estiver o dano,
por dolo ou culpa; é efeito legal decorrente de responsabilidade sem culpa, objetiva,
reparacao prevista em lei baseada no risco da atividade, para assegurar uma justica
distributiva.

No caso do distrato ou resilicdo bilateral, ndo ha uma causa determinante ou
identificada como descumprimento do contrato; resulta do interesse dos sujeitos da
contratualidade que manifestam seu consentimento dirigido ao fim do pacto. Como os
efeitos sdo fixados taxativamente na legislacdo, comportard no acordo apenas o acréscimo
de outros créditos que eventualmente possam vir a beneficiar o empregado, fora das
situacGes que envolvam as contribuicdes fundiarias e o seguro desemprego. Em relagdo ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servico, cuja movimentacdo é permitida apenas para 80%
do saldo, e a exclusdo do ingresso no programa seguro desemprego, eis que afetam
interesses de terceiro, ndo podem os sujeitos do distrato dispor em sentido distinto do
previsto em lei. Nenhuma justificativa plausivel para a restrigao do levantamento total dos
valores da conta vinculada, como ponderou Stiirmer (2017, p.60).

Salienta-se que é devido o aviso prévio e, ante a auséncia de regras especificas para a
resilicao bilateral ou distrato, deve-se observar toda a normativa vigente, quanto a forma, ao
tempo e modo de cumprimento. A reforma trabalhista ndo afastou as disposi¢des da Lei n.
12.506/2011 (BRASIL, 2011), que trata do aviso prévio, prevendo um acréscimo de 03 (trés)
dias por ano de servico prestado na mesma empresa, até um maximo de 60 (sessenta) dias,
o que resulta em 90 (noventa) dias no total. Muito embora o acréscimo seja aplicavel apenas
para as situacbes de rescisdo contratual sem justa causa em que a iniciativa é do

empregador por construgcdo doutrindria e jurisprudencial, ante a auséncia de disposicao
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legal expressa, deve-se interpretar favoravelmente ao empregado, concluindo-se pelo aviso
prévio com a extensao.

A redugdo da jornada de trabalho comporta diversa conclusao, pois sua finalidade é
para que o empregado possa buscar novo posto de trabalho, o que na hipdtese de
manifestagao volitiva do empregado para romper o contrato de trabalho por distrato resulta
desnecessaria. Ademais, a previsdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943) é de
gue se aplica apenas “se a rescisao tiver sido promovida pelo empregador”.

O onus probandi é do empregador, em decorréncia, sobretudo, do reconhecimento
do trabalho como direito fundamental social constitucionalmente garantido e, igualmente,
em face da incidéncia do principio da continuidade, da indisponibilidade — inclusive
irrenunciabilidade. Corroborando a interpretacdao mais benéfica ao trabalhador, destacam-se
os enunciados aprovados na 22 jornada de direito material e processual do trabalho

(ANAMATRA, 2018) a respeito do tema:

RESCISAO CONTRATUAL POR MUTUO CONSENTIMENTO. EXTINCAO
DO CONTRATO DE TRABALHO POR MUTUO CONSENTIMENTO.
OBSERVANCIA DOS REQUISITOS FORMAIS E SUBSTANCIAIS DE
VALIDADE. A extingdo do contrato de trabalho por mutuo
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 Cddigo Civil ¢/c o
artigo 89, § 19, da CLT e do artigo 92 da CLT. (Enunciado Aglutinado
no 3 da Comissdo 5)

RESCISAO CONTRATUAL POR MUTUO CONSENTIMENTO E SEM
ASSISTENCIA SINDICAL. ONUS DA PROVA. Negando o trabalhador que
a ruptura contratual ocorreu por mutuo consentimento (art. 484-A),
é do empregador o 6nus da prova, tendo em vista a revogacdo do §
12 do 477 da Consolidagdo das Leis do Trabalho
(assisténcia/fiscalizacdo sindical obrigatéria) e em face dos principios
da continuidade da relacdo de emprego e da primazia da realidade,
assumindo maior relevancia a orientacdo da Simula 212 do Tribunal
Superior do Trabalho. (Enunciado no 3 da Comissdo 5)

Por fim, aplica-se o teor dos enunciados de simula 212 e 276, do Tribunal Superior
do Trabalho (TST, 2019), que fixam o 6nus da prova do término do contrato de trabalho para

o empregador, incidindo a presuncdo favoravel ao empregado, quando negados a prestacao
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de trabalho o despedimento e a que reconhece a irrenunciabilidade do aviso prévio,
mantendo-se o direito do empregado a receber a parcela devida, ainda que eventualmente
ja tenha celebrado outro contrato de trabalho e sido admitido em novo emprego, ante a

aplicacdo dos principios da continuidade e irrenunciabilidade de direitos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Quando da apreciacdo do distrato, a questdao da migracdo de conceitos do direito civil
encontra ébices na medida em que se reputa presente e se pretende aplicdveis conceitos e
categorias ja superados. O equivoco do hermeneuta e aplicador é, entdo, tomar por
transposicao o conceito de contrato como um acordo de vontades, a liberdade contratual
como livre disposicdo do conteldo e a autonomia reconhecida pelo dogma da vontade. Tais
imprecisGes conceituais acarretardo e delimitardo as consequéncias quando do controle do
ato juridico pela validade da manifestacdo do consentimento.

A par do conceito de contrato como uma relagdo, do acolhimento da autonomia
privada e da liberdade limitada pela eficicia e supremacia da ordem constitucional que
incide nas relagdes interprivadas, e da incidéncia da teoria do abuso de direito, impde-se a
interpretacgao restritiva das regras de distrato, levando-se em conta a incidéncia em primazia
do interesse publico, dos direitos fundamentais, da dignidade da pessoa humana e da
incidéncia do principio da boa-fé objetiva como critérios de controle do mutuo acordo, tal
gual se adota no direito civil constitucionalizado.

Por conseguinte, a novidade é, sobretudo, e muito mais do que a previsao legal do
distrato, a introducdo do consentimento como um elemento na averiguacdo da validade da
pratica do ato pelo empregado e a vinculacdo de seus efeitos.

Uma vez introduzido o mutuo consentimento para o distrato, ha de se observar a
possibilidade da presenca de eventuais vicios de consentimento previstos no cédigo civil
(BRASIL, 2002), a saber, o erro (artigo 138), o dolo (art. 145) e a coacdo (art. 151), além dos
vicios sociais previstos na Consolidacdo das Leis do Trabalho, como a fraude ou simulac¢do
(artigo 92) (BRASIL, 1943). Mas a vontade ndo é soberana para deixar com que os sujeitos da

contratualidade possam fixar as consequéncias pretendidas com o desfazimento do
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contrato; a autonomia privada pressupde uma ordem de poder fazer que afasta o dominio
absoluto do querer fazer. Outrossim, a eficacia vertical das regras e principios
constitucionais deve ser observada nas relagdes interprivadas, tal qual incide no direito civil
constitucionalizado.

Enfim, o problema ndo é adotar regras e principios do direito privado, mas é toma-lo

pelo que ja ndo mais o é.
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