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RESUMO

O direito do trabalho tem como objeto precipuo de protecdo a relacdo empregaticia
de trabalho, para a qual convergem suas regras, principios e institutos especificos. A
continuidade da relagdo de emprego, principio basilar desse ramo juridico
especializado, visa resguardar a relacdo de emprego de acontecimentos que
eventualmente ameagcam a sua duracao, propiciando seguranca financeira, social e
psicoldgica ao trabalhador e, nessa medida, melhorando as condi¢cdes de pactuacéo
da forca de trabalho no sistema capitalista. O servi¢co militar obrigatério se apresenta
como um dos acontecimentos que atuam contra a continuidade da relacdo de
emprego e, assim, é objeto de regulacdo no direito do trabalho. O escopo deste
trabalho foi analisar os efeitos dessa obrigacdo constitucional na relacdo de
emprego e os direitos que sao garantidos ao empregado sujeito as exigéncias do
servico militar. Estudaram-se os institutos da suspenséo e interrupcao do contrato,
garantia de emprego e protecdo contra dispensa arbitraria e sem justa causa, que,
como coroléarios do principio da continuidade, restringem a ruptura contratual por ato
do empregador. A partir da andlise da nocéo de dispensa no ordenamento juridico e
das exigéncias do servico militar no contexto brasileiro, seus efeitos na relacdo de
emprego e direitos garantidos ao empregado, constatou-se a insuficiéncia da tutela
juridica destinada a protecdo do empregado sujeito as obrigacdes do servico militar.
A ordem juridica ndo prevé expressamente uma garantia de emprego a este
empregado, e doutrina e jurisprudéncia majoritarias tém entendido que o alistamento
militar n&o restringe o direito potestativo de despedir do empregador. Nessa
circunstancia, procurou-se relevar a importancia da nocdo de dispensa abusiva,
essencial para garantir a continuidade da relacdo de emprego e protecdo do
empregado obrigado a cumprir as determina¢cdes do servi¢co militar.

Palavras-chave: Servico militar obrigatorio. Continuidade da relacdo de emprego.
Direitos trabalhistas do empregado. Garantia de emprego. Dispensa abusiva.



ABSTRACT

The Brazilian labor law was primarily designed to protect the employment
relationship, in this way converging its rules, principles and specialized institutes. The
continuity of the employment relationship, a very basilar principle of this specialized
area of law, seeks to protect employment relationship in the case of events that may
threaten its existence, then providing financial, social and psychological security to
the employee, and, to that extent, improving the conditions of workers when
negotiating in a capitalist system. The conscription system shows itself as one of the
events that act against the continuity of employment and thus is subject to
employment laws. The scope of this work was to analyze the effects of that
constitutional obligation over the employment relationship and the rights guaranteed
to the employee who is required to register for military service. The institutes of
suspension and termination of employment relationship, job security and protection
against arbitrary and without just cause dismissal were studied. Such institutes, as
corollaries of the principle of labor continuity, constrain the rupture of the contract by
act of the employer. By analyzing the concept of dismissal according to the legal
system and its legal requirements in the context of Brazilian military service, as well
as its effects on the employment relationship and the rights guaranteed to the
employee, it was noticed how inadequate is the legal protection designed to protect
the employee subject to the obligations of the military service. The legal system does
not expressly provide a guarantee of employment for this employee, and most of the
doctrine and jurisprudence have understood that conscription does not restrict the
right of the employer to dismiss the employee. Under this circumstance, this paper
aimed to point how important is the concept of abusive dismissal, which is essential
to ensure the continuity of employment and the protection of the employee who is
compulsory subject to the military service.

Keywords: Conscription. Continuity of the employment relationship. Employee labor
rights. Guarantee of labor. Abusive dismissal.
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INTRODUGCAO

O estudo que ser& desenvolvido a seguir € fruto ndo apenas de uma ardua
investigacdo na doutrina e na jurisprudéncia — alids, extremamente escassas em
relacdo ao tema aqui proposto —, mas traz em sua esséncia uma experiéncia
pessoal de interacdo diuturna com conscritos e recrutas do Exército Brasileiro.

Em seis anos dedicados ao servico militar, presenciei manifestacdes de
medo, temor, angustia, aversdo e resisténcia dos mais de 500 conscritos que se
apresentavam anualmente para participar da selecdo complementar no quartel do
Parque Regional de Manutencdo da 5% Regido Militar, em Curitiba. J4 haviam
passado por outras fases depois do alistamento e agora tinham sido designados.
Sabiam que faltava pouco. S6 lhes faltavam alguns testes fisicos, médicos, de
habilidades, e pronto: adeus liberdade, adeus juventude!

Os mais ansiosos lamentavam e externavam sua preocupacao em perder
sua mocidade, sua liberdade, seus estudos e, principalmente, seu emprego. Muitos
chegavam a apresentar a Carteira de Trabalho registrada e carimbada, na
esperanca de serem dispensados da obrigacdo tdo temida. Outros, ainda, traziam
consigo uma “declaragcao” de seu empregador, que enfatizava a importancia do seu
empregado para a empresa e que pedia ao Comandante que ele lhe fosse “liberado”
em detrimento de outros. Sem éxito, pois. O jovem trabalhador, desiludido, ciente de
gue Ihe restaria, muito provavelmente, o “olho da rua” Seu direito ao trabalho seria
convertido no direito de ser recruta — como se diz: “no direito de néo ter direitos”...

Esta realidade, porém, ndo é vista exclusivamente no Parque Regional de
Manutencdo/5. A cada ano, mais de 1,6 milhGes de jovens se alistam ao servico
militar e passam por um longo processo de selecao, apos o qual, mais de 90 mil sdo
selecionados para prestarem o servico militar inicial na Marinha, Exército ou
Aerondutica.

Para os jovens trabalhadores, o0 ano de alistamento militar € tendencialmente
um ano de desesperanca, de ilusdo, de pressédo e de inseguranca, sobretudo aos
jovens menos favorecidos, de cujo trabalho muitas vezes depende a subsisténcia da
sua familia. Conseguir um emprego torna-se um obstaculo quase que intransponivel

— sempre condicionado a prévia comprovacdo de dispensa da obrigacdo legal.
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Alguns até conseguem um trabalho, mas sao convencidos pelos patrbes de que a
idade do servico militar ndo Ihes permite formalizar a pactuacdo. Entdo, esses
jovens permanecem naquilo que se costumou chamar eufemisticamente de
“informalidade” — expresséo de nulificagéo, exclusao social, e de negacgéo de direitos
trabalhistas e previdenciarios — até que consigam a dispensa do servico militar.
Outros — quicad por um lapso do empregador — alcancam 0 primeiro registro na
Carteira de Trabalho, todavia, logo precisardo faltar o servico para realizar o
alistamento militar e participar de um longo processo de sele¢cao

Nesse contexto, 0 objetivo deste trabalho é justamente analisar 0 servigo
militar obrigatério sob a perspectiva dos direitos trabalhistas do empregado. A partir
da andlise dos efeitos provocados pelo servico militar no contrato de trabalho, dos
direitos que sédo assegurados ao empregado conscrito, do estudo da legislacéo e
das parcas doutrina e jurisprudéncia atinentes, procurar-se-4 demonstrar que 0
ordenamento juridico ndo protege de forma suficiente o empregado que se alista no
servico militar contra a despedida abusiva.

O tema, que sera desenvolvido em trés capitulos, é original. Na doutrina
juslaboralista, ele é tratado de forma perfunctéria. A jurisprudéncia, por sua vez, é
exigua. Pretende-se, assim, incentivar, com esse primeiro passo, a comunidade
académica a producdo de outros trabalhos que cuidem desse seleto grupo de
trabalhadores — os conscritos —, 0s quais, muitas vezes, em cumprimento de um
munus publico, vale dizer, de uma determinacéo constitucional, sdo vitimados pelo
exercicio abusivo do direito de dispensa patronal.

Assim, a primeira parte do trabalho destina-se ao estudo da relagcdo de
emprego, nucleo essencial e objeto precipuo da protecdo e regulacao do Direito do
Trabalho. Destacar-se-a4 a importancia do principio da continuidade da relacdo de
emprego, como mecanismo de protecédo da duragcédo do contrato de emprego, como
forma de propiciar seguranca ao trabalhador, evitando sua sujei¢do na relagéo de
emprego, garantindo sua fonte de subsisténcia, e concretizando o principio
constitucional da dignidade humana. Sera tratado, ainda, da terminacdo da relacdo
de emprego por ato unilateral do empregador: a chamada dispensa ou despedida,
sua natureza e suas limitacdes através dos institutos da suspenséao e interrupcao do
contrato de trabalho, das garantias de emprego, e da protecdao contra dispensa

arbitraria e sem justa causa, corolarios do principio da continuidade.
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O segundo capitulo tratard do servico militar obrigatorio no Brasil. Far-se-a
uma analise historia desde as primeiras manifestacfes até a regulacéo atual, dando-
se especial atencéo as implicacbes das exigéncias do servico militar no contexto das
relagbes de trabalho, e os mecanismos que o Estado utilizou para que, mesmo
diante das resisténcias havidas, se mantivesse até hoje a obrigatoriedade do servi¢o
militar. Sera estudada, aqui, a regulacdo do servico militar no ordenamento juridico
brasileiro hodierno, destacando-se a destinacdo constitucional das For¢cas Armadas,
e as exigéncias que sao impostas ao cidaddo. Dar-se-a especial atencdo ao servico
militar inicial, a que todo cidad&o brasileiro homem deve se alistar no ano em que
completa seus 18 anos de idade, hip6étese mais comum no cenario atual,
destacando cada fase do processo de selecdo do cidaddo: desde a convocacédo e
alistamento, passando pela incorporacao, até o licenciamento ou engajamento.

O dultimo capitulo vai tratar do tema central desse trabalho: dos aspectos
justrabalhistas que decorrem das exigéncias do servico militar obrigatério ao
empregado enquanto cidaddo. Apds uma breve contextualizacdo, estudar-se-a cada
hipotese de afastamento do empregado em razdo do servigco militar obrigatério e
seus principais efeitos na relagdo de emprego. Serdo analisados os direitos que a
ordem juridica atribui ao empregado sujeito as obrigagfes do servico militar que,
como causa especial de suspensao do contrato de trabalho, ante o interesse social
envolvido, impde, também, algumas obrigacbes ao empregador.

Nesse Ultimo capitulo ainda, estudar-se-a a causa mais frequente das lides
envolvendo o trabalhador submetido as exigéncias do servico militar obrigatério: a
discussdo sobre a garantia de emprego. Sera analisado, a partir das perspectivas
legais, doutrinérias e jurisprudéncias, se, de fato, h4 uma de garantia de emprego ao
empregado sujeito as obrigacdes do servico militar, em especial ao conscrito, que se
alista no servigco militar inicial e participa do processo de recrutamento enquanto
permanece prestando servigos ao seu empregador. Nesse particular, mostrar-se-a a
importancia da atuacao dos sindicatos profissionais na pactuacdo de efetiva garantia
de emprego para o trabalhador sujeito as obrigactes militares.

Por fim, depois de se constatar a insuficiéncia da protecdo ao empregado
conscrito, e a inexisténcia de restricdo juridico-normativa a dispensa deste, tratar-se-
a da nocéo de dispensa abusiva, ressaltando-se o principio da boa-fé em sua funcao
de limite ao exercicio do direito potestativo empresarial, examinando-se, ainda, as

posi¢cdes da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema.
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1 A PROTECAO DA RELACAO DE EMPREGO.

1.1 A RELACAO DE EMPREGO: O NUCLEO FUNDAMENTAL DO DIREITO DO
TRABALHO.

O Direito do Trabalho ndo € um ramo do Direito que disciplina e da guarida a
toda e qualquer forma de prestacdo de trabalho humano, em que pese a sua
denominacédo ja consagrada. Em sua definicdo mais sucinta, o Direito do Trabalho
apresenta-se como o ramo juridico especializado que regula e objetiva proteger
essencialmente um determinado tipo de labor humano na sociedade
contemporanea.

As normas de protecdo do trabalho, génese do proprio Direito do Trabalho
enquanto ramo autbnomo do Direito, surgiram paralelamente a separacdo do
trabalhador dos meios de producdo, em meio ao desenvolvimento do sistema
econdmico que irrompeu com a Revolucao Industrial do século XVIII — o capitalismo,
gue, baseado na maxima acumulagdo de capital, trouxe também consigo o
aproveitamento desenfreado da forca de trabalho. Tal sistema despontou uma nova
forma de pactuacdo laborativa na sociedade, caracterizada pelo trabalho livre,
assalariado e subordinado — em contraposi¢cdo as relagdes de sujeicdo absoluta do
periodo escravista.

E é a partir desse momento histérico-social-econdmico, visando equilibrar a
tensdo inerente a relacdo entre trabalho e capital, gerada pela concentracdo de
renda e, consequentemente, pelos movimentos operarios de insatisfacdo, é que
aparece o Direito do Trabalho, fazendo emergir sua categoria béasica: a relacao de
emprego, objeto precipuo da protecdo e regulacdo desse ramo especializado do
Direito. Como explica Valdete Souto Severo, a razdo por que o Direito do Trabalho
destina essa protecado especial a relagdo empregaticia de trabalho decorre de uma
circunstancia peculiar: nessa relacdo juridica, “o sujeito (que trabalha) ndo se

desprende do objeto do contrato (trabalho humano)*.

! SEVERO, Valdete Souto. Protecao contra despedida arbitraria ou sem justa causa: art. 7°, |, da
Constituicao, p. 228.
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Com efeito, a relagdo de emprego, sob o ponto de vista econdmico-social,
apresenta-se como a modalidade mais relevante de pactuacdo da forca de trabalho
existente desde a instauracdo do capitalismo. Enquanto trabalho livre, assalariado,
mas subordinado, a relagdo de emprego se apresenta, atualmente, como a relagéao
juridica mais frequente e importante dentre as demais rela¢des de trabalho que se
tém formado na sociedade capitalista.2 A doutrina® fala, inclusive, em “tendéncia
expansionista da relagdo empregaticia” e de “hegemonia fatico-juridica da relacéo
empregaticia no universo de todas as relagbes de trabalho”.

Portanto, ndo é sem razdo o ensino de Mauricio Godinho Delgado®, ao
prelecionar que o nucleo fundamental do Direito do Trabalho -centra-se,
indubitavelmente, na relacdo de emprego, em torno da qual é construido todo o
conjunto de institutos, principios e regras peculiares a esse especifico ramo juridico.
De acordo com o autor®, o Direito do Trabalho “singulariza-se exatamente por levar a
um certo climax esse carater teleolégico que caracteriza o fendmeno do direito”, na
medida em que “incorpora, no conjunto de seus principios, regras e institutos, um
valor finalistico essencial”’; primordialmente, a “melhoria das condi¢gdes de pactuacgao
da forca de trabalho na ordem socioeconémica”. Desse modo, o ramo juslaboral tem
sua razao de ser, vale dizer, tem um viés teleoldgico especialmente voltado para a
relacdo empregaticia de trabalho.

O Direito do Trabalho, assim, de acordo com o autor, em sua evolucao
histérico-social, aparece como instrumento contingenciador na pactuacédo da forca
de trabalho, com intenso carater interventivo, tencionando aperfeicoar as condi¢cées
da relacdo de emprego e a protegé-la diante de eventos que ameacem sua duracao,
constituindo-se “um dos principais mecanismos de controle e atenuagdo das
distorcdes socioecondmicas inevitaveis do mercado e sistema capitalistas™®. E, na
medida em que elege a sua categoria basica — a relagdo de emprego —, suas regras
e institutos, e principalmente seus principios especificos, prestar-se-do a resguarda-

la de acontecimentos que tencionem a afeta-la ou rompé-la.

> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 266-268

® Ibidem, p. 268

* Ibidem, p. 81

® DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho, p. 35.
® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 58.
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1.2 O PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DA RELACAO DE EMPREGO.

Ao falar de principio no ambito da Ciéncia do Direito, antes de qualquer
andlise especifica, impende relevar a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello’,
para quem o principio juridico define a logica e a racionalidade de um determinado
sistema normativo, confere-lhe “sentido harmdnico”. Na definicdo do autor, principio
juridico € o “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia”®,

Dentro dessa concepcao, principios juridicos ndo podem ser considerados
simples orientacdes, mas devem se revelar comandos carregados de efetividade e
de juridicidade. Devem se apresentar como comandos instigadores, como
mandamentos de otimizacdo, como ensina Robert Alexy, para quem principios sao
‘normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”. Para Mauricio Godinho Delgado, os
principios se apresentam como “proposicdes gerais informadoras da nocdo,
estrutura e dinamica essenciais do direito”*°.

Na seara juslaboral, os principios juridicos assumem especial relevancia.
N&o apenas os principios gerais do Direito, plenamente aplichveis nesse ramo
especializado, mas principalmente os principios proprios do Direito do Trabalho. E
gue, como ensina Mauricio Godinho Delgado, a direcdo teleologica que particulariza
esse ramo do Direito se evidencia e ganha for¢ca no seu nucleo basilar de principios
especificos, pois “o papel decisivo dos principios no Direito do Trabalho advém do
carater essencialmente teleoldgico, finalistico, desse ramo juridico especializado”**.

A doutrina elenca, dentro do conjunto de principios especiais do Direito
Individual do Trabalho, um nucleo fundamental de principios, que particulariza o

ramo justrabalhista. Esses principios nucleares, entdo, mais do que especificos do

" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito administrativo, p. 948.

® Pode-se dizer, ento, que “Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatenc¢do ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua
estrutura mestra” (MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Op. cit., p. 949).

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 90.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho, p. 16.

™ |bidem, p. 34
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direito laboral, constituem a prépria base de sustentacdo do sistema juridico
trabalhista hodierno. Segundo Mauricio Godinho Delgado®, o nlcleo basilar de
principios do Direito do Trabalho é composto pelos seguintes principios: da
protec@o; da norma mais favoravel; da imperatividade das normas trabalhistas; da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas; da condicdo mais benéfica; da
inalterabilidade contratual lesiva; da intangibilidade salarial; da primazia da realidade
sobre a forma; e, por fim, da continuidade da relacdo de emprego.

Para o objetivo do presente trabalho importa o estudo particularizado deste
ultimo — o principio da continuidade da relacdo de emprego —, parte integrante desse
“nucleo basilar” dos principios especiais do Direito do Trabalho. Nao obstante,
necessario assinalar que estes principios especiais estdo diretamente relacionados
entre si e derivam, em verdade, uns dos 0s outros.

O principio da continuidade da relacdo de emprego informa que o pacto
laboral deve perdurar no tempo, sé podendo ser rescindido nas hipoteses previstas
na lei ou por vontade das partes®™. A relagdo de emprego, por esse principio, deve
perdurar “até que sobrevenham circunstancias previstas pelas partes ou em lei
como iddneas para fazé-lo cessar’**.

Segundo leciona Américo Pla Rodriguez™, para se compreender a origem
desse principio deve-se partir da ideia basica de que o contrato de trabalho é um
contrato de trato sucessivo, e como tal abarca prestacbes e contraprestacdes
respectivas que se protraem no tempo, ou seja, o contrato de trabalho, diferente, por
exemplo, de um contrato de compra e venda, ndo se exaure com uma unica
prestacdo instantanea. Ha, portanto, continuidade de deveres e obrigacdes
reciprocos das partes, 0s quais se renovam no tempo. Com efeito, “a relacéo
empregaticia ndo é efémera, mas pressupde uma relacdo de se prolonga”*®,

Américo Pl4 Rodriguez'’ explica, ainda, que durante certo tempo se viu
nessa caracteristica do contrato empregaticio — uma relagcdo que se prolonga no
tempo, portanto, ndo efémera — o “perigo de que reapareceriam sorrateiramente

certas formas de escraviddo ou, pelo menos de serviddo”. O Codigo Civil

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho, p. 39.
13 MARTINS, Sérgio Pinto. A continuidade do contrato de trabalho, p. 134.

" SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho, p. 144.

> RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho, p. 239.

® MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 134.

" RODRIGUEZ, Américo Pla. Op. cit., p. 239.
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napolednico, entdo, acrescentou uma disposi¢do tendente a limitar a contratacdo de
servicos pessoais tdo somente para obra determinada ou contratacdo temporaria.
Contudo, esclarece o autor, depois se percebeu que, na realidade, o perigo
centrava-se na ideia inversa: na instabilidade, na inseguranga, no medo do
trabalhador de perder o emprego. Desse modo, comecgou-se a buscar a conservacgao
da relacdo de emprego, objetivando dar seguranca ao trabalhador e evitar o estado
de sujeicdo deste em relacdo ao empregador, ou, até mesmo, a ressurreicdo de
certas formas de escravidéo.

Assim, o Direito do Trabalho passou a ndo mais se conformar apenas com o
presente do trabalhador, mas tendeu a “assegurar seu porvir'®. Passou a ser
interesse do Direito do Trabalho a continuidade do vinculo empregaticio, com a
integracdo do trabalhador na estrutura e dindmica empresariais*®, proporcionando-
lhe seguranca econdmica, social e psicolégica®®. Logo, para que o Direito do
Trabalho possa cumprir com sua finalidade precipua — de melhoria das condi¢des de
pactuacdo da forca de trabalho —, a continuidade da relacdo de emprego, com a
integracdo do trabalhador na dindmica e estrutura da empresa, revela-se primordial,
como forma de proporcionar seguranca ao trabalhador e sua familia. Nessa medida,

pode-se dizer que:

a continuidade do contrato de trabalho é um dos objetivos do Direito do
Trabalho, pois 0 empregado precisa ter seguranca no emprego, que é
finalidade almejada por qualquer pessoa, tendo maior possibilidade de
permanéncia no emprego. Visa preservar o posto de trabalho (...) A
manutencdo do contrato de trabalho €, até mesmo, questdo social do
trabalhador, de subsisténcia. Na maioria das vezes o empregado tem o
Unico emprego, do qual depende e é sua Unica ou principal fonte de renda.
(...) Traz a continuidade do trabalho seguranca econémica ao empregado,
gue pode contar com o pagamento de salario no curso do tempo e assumir
prestacdes para o sustento de sua familia. 2

De acordo com Eduardo Alvarez, € o principio da continuidade que
proporciona a maxima realizagdo do principio da protegédo, “porque deu origem a

autotutela dos trabalhadores, permitiu a acabada vigéncia de seus direitos subjetivos

8 RODRIGUEZ, Américo Pla. Op. cit., p.239.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito do trabalho, p. 61.

2 Américo Pl& Rodriguez ensina que “tudo que vise a conservagao da fonte de trabalho, a dar
seguranca ao trabalhador constitui ndo apenas um beneficio para ele, enquanto Ihe transmite uma
sensacdo de tranquilidade, mas também redunda em beneficio da empresa e, através dela, da
sociedade, na medida em que contribui para aumentar o lucro e melhorar o clima social das relagfes
entre as partes”. (Op. cit., p. 135).

I MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 136-137.
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e atuou como real compensacao de desigualdades™®. Alids, o elemento da n&o-
eventualidade (continuidade) é essencial para propria caracterizacado do contrato de
emprego, permitindo diferenciar a relagéo de trabalho subordinada da autdnoma?®. A
preservacdo da continuidade da relagdo de trabalho € um principio de sustentagéo
de vérias nogles juridicas peculiares ao Direito do Trabalho, porquanto varias
disposicbes asseguram a continuidade da relacdo de trabalho, apesar das
dificuldades que possam afeta-la**. Impenséavel, portanto, falar-se na protecédo do

empregado sem a protecao da relacao empregaticia.

A continuidade da relagdo de emprego, entre as idéias estruturais do Direito
do Trabalho, age como se fora uma fonte de oxigénio alimentando a
capacidade de resisténcia do contrato aos impulsos de sufocacdo pelo
empregador, cuja vontade juridica € potencializada pela hegemonia
econdmica, completada pelo poder hierarquico de que dispde na empresa.
Contra esses fatores de forte poder de amesquinhamento do empregado na
relacdo juridica levanta-se o principio da continuidade da relacdo de
emprego, que, imprimindo no perfii do contrato individual o trago
identificador da sucessividade do trato, reveste-o de uma virtual couraca
protetora de sua duracdo, a despeito dos choques que, normalmente, o
levariam & extincdo.

Cabe ressaltar que a continuidade da relagcdo de emprego fundamenta-se
constitucionalmente, como mecanismo de protecdo do trabalho, enquanto direito
social garantido pela Constituicdo Federal (art. 6°, CF). E, pois, meio de realizag&o
do principio da dignidade da pessoa humana e de efetivacdo dos valores sociais do
trabalho, fundamentos da Republica (art. 1° 1l e IV, CF). Além disso, traz
concretude a valorizacdo do trabalho humano, ao principio da busca do pleno
emprego (art. 170, VIII) e ao primado do trabalho como base da ordem social (art.
193, CF).

Reconhecida, assim, a importancia do principio da continuidade da relagéo

de emprego, o Estado passou a criar normas protecionistas cuja finalidade era

2 ALVAREZ, Eduardo O. “Algunas precisiones en torno a la estabilidad propria y su dimension
axiolégica, em Derecho del Trabajo”. Buenos Aures: 1985, p. 471 apud RODRIGUEZ, Américo Pla.
Op. cit., p. 242.

3 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho, p. 145.

** VERGE, Pierre e VALLEE, Guylaine. “Un Droit du Travail? Essai sur la Specifité du Droit Travail.
Editions Ivon Blais”. Quebec, 1997, p. 164 apud RODRIGUEZ, Américo PIa. Op. cit., p. 241.

® PINTO, José Augusto Rodrigues. Aspectos essenciais da suspensdo contratual trabalhista. [on
line]
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especificamente a manutencéo do vinculo laboral, mesmo diante de obstaculos ao

seu prosseguimento. Consagrou-se, desse modo, o principio da continuidade.?

1.3 RESTRICOES A TERMINACAO DA RELACAO DE EMPREGO.

1.3.1 A dispensa (ou despedida) no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse cenario de busca de conservacdo da relacdo empregaticia, como
mecanismo al¢cado pelo Direito do Trabalho para alcancar sua finalidade essencial,
ou seja, a melhoria das condicbes de pactuacdo da forca de trabalho na ordem
socioecon6mica, proporcionando seguranca ao trabalhador e sua familia, ganha
especial relevo o momento da terminacdo do contrato de trabalho. Especificamente,
diante desse contingenciamento expressado pelo principio da continuidade da
relacdo de emprego, dentre as diversas modalidades de término do contrato de
trabalho, € a dispensa (ou despedida) que tem levantado mais celeumas na doutrina
e jurisprudéncia juslaboralistas.

De acordo com Amauri Mascaro Nascimento, a dispensa € a “ruptura do
contrato de trabalho por ato unilateral e imediato do empregador, independente da

vontade do empregado”®’

, podendo ocorrer com justa causa ou sem justa causa. Na
primeira hipétese, a ordem juridica prevé taxativamente (tipicidade legal)® as
condutas relevantes que poderiam ensejar a resolugdo do contrato, porquanto, pela
sua natureza e gravidade, seriam contrarias aos deveres e obrigacdes resultantes
do vinculo empregaticio e tornariam insustentavel a continuidade deste®. A
dispensa sem justa causa, por sua vez, € aquela que ndo se funda em uma das
faltas graves previstas no ordenamento juridico. E a dispensa também chamada de
desmotivada ou arbitraria — fala-se em denudncia vazia do contrato de trabalho por

parte do empregador.

6 TEIXEIRA, Sergio Torres Evolugcdo no modelo brasileiro de protecdo a relagdo de emprego,
roibicao a despedida abusiva, p. 47.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito

do trabalho: rela¢®es individuais e coletivas do trabalho, p. 724

%8 «A ordem juridica realiza previsdo exaustiva e formalistica das infragbes, fiel ao principio de que

inexistiram ilicitos trabalhistas além daqueles fixados em lei. Por esse critério, o Direito do Trabalho

incorporaria o principio penal classico de que ndo ha infragdo sem previsdo legal anterior expressa.”

gDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 1102).

° Além das condutas relacionadas no artigo 482 da CLT, ha outras infragGes obreiras previstas de

forma esparsa no ordenamento, por exemplo, as previstas nos artigos 158, 240 e 433 da CLT.
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Ao contrario do que ocorre em ordenamentos juridicos mais desenvolvidos®,
nos quais a resilicdo unilateral por ato do empregador deve se pautar em motivo
considerado razoavel e socialmente relevante (por exemplo, por fatores econémico-
financeiros, tecnolégicos ou mutacdo no mercado capitalista), no Brasil tem
prevalecido a viabilidade juridica da denuncia vazia do contrato de trabalho, ou seja,
a dispensa imotivada, sem justa causa, alheia a qualquer fator tido como social ou
economicamente relevante.®

De acordo com a interpretacdo dominante, a dispensa seria entendida como
direito potestativo do empregador, que, como proprietario dos meios de producéo,
teria ampla e absoluta liberdade de romper o contrato de trabalho, havendo ou néo
motivo relevante. Como leciona Amauri Mascaro Nascimento®, trata-se da
concepcao classica da teoria da dispensa, amparada na igualdade entre os
contratantes — no caso, empregador e empregado. O autor ressalta que essa teoria
vem perdendo a forca em outros sistemas juridicos, sobretudo nos paises europeus,
0s quais restringem a liberdade do empregador, quebrando “a pretensa igualdade,
meramente formal, entre empregado e empregador, na desconstituicdo do vinculo”.
N&o obstante, ressalta que a teoria classica ainda prevalece em nosso
ordenamento, reconhecendo o direito potestativo de dispensa ao empregador.

No entanto, mesmo em nosso ordenamento, esse direito potestativo
empresarial ndo € absoluto. Ainda que esta prerrogativa seja concebida como um
direito potestativo e, portanto, capaz de extinguir a relacdo juridica empregaticia,
restando ao empregado simplesmente sujeitar-se aos efeitos decorrentes, de acordo
com Leonardo Vieira Wandelli, isso n&o significa que seu exercicio concreto seja
‘impermeavel a constricbes advindas do restante das normas validas do
ordenamento, ante as quais sdo potencialmente relevantes dados como os motivos,
critérios e efeitos de seu exercicio”,

Nesse sentido, a propésito, atua o principio da continuidade da relacdo de
emprego, contingenciando a ruptura das relagbes de emprego e impondo limitagdes

ao direito de resilicao por ato unilateral do empregador. Esses contingenciamentos,

% Mauricio Godinho Delgado cita a Alemanha, Franca e Itdlia como exemplos de paises que
tradicionalmente tém “contingenciado o poder de dispensa do empregador, submetendo-o a real
existéncia de fatores relevantes” (Op. cit, p. 1074).

%1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 1074-1075.

%2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 744

% WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida Abusiva: o direito (do trabalho) em busca de uma
novaracionalidade, p. 335
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de acordo com Alice Monteiro de Barros®, giram em torno de quatro critérios
basicos, corolarios do principio da continuidade: restricdo aos contratos a termo e
preferéncia pela contratacéo do trabalho por prazo indeterminado®; os institutos da
estabilidade e da garantia de emprego; a protecao contra dispensa arbitraria e sem
justa causa; e o resguardo do contrato de trabalho diante de certos acontecimentos
gue possam afetar a sua continuidade, determinando sua suspensdo ou a

interrupcao.

1.3.2 Suspenséo e interrup¢ao do contrato de trabalho.

O principio da continuidade da relacao de emprego concretiza-se na medida
em que a ordem juridico-laboral determina a manutencdo das relacées de emprego
ainda que, em razao de certos acontecimentos, ocorra “a inexecucao provisoria da
prestacdo de servico”™®. O principio da continuidade manifestado nos institutos da
suspensao e interrupcao contratual previstos na Consolidacdo das Leis do Trabalho

- CLT (arts. 471 a 476-A) reveste a relagdo de emprego:

de uma virtual couraca protetora de sua duracdo, a despeito dos choques
qgue, normalmente, o levariam a extingdo. Tal resisténcia é revelada por sua
capacidade de suportar alteracdes, sem perda de integridade, (...), e s6 se
completa com a propriedade de absorver descontinuidades executivas, as
vezes de intensidade potencialmente letal, sem perda da vitalidade minima,
logo reconstituida pela cessacéo da causa geradora®’.

Na definicdo de Mauricio Godinho Delgado, interrup¢do e suspensédo do
contrato empregaticio sao “institutos que tratam da sustacdo restrita ou ampliada
dos efeitos contratuais durante certo lapso temporal”®. Os efeitos contratuais s&o

sustados, porém, a relacéo de emprego fica preservada®.

% BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho, p. 829

% Os contratos por prazo determinado, considerados aqueles “cuja vigéncia dependa de termo
prefixado ou da execucéo de servicos especificados ou ainda da realizacdo de certo acontecimento
suscetivel de previsdo aproximada” (art. 443, CLT), sao, assim, excecdes no Direito do Trabalho
brasileiro e somente poderdo ser pactuados validamente nas condicbes expressamente
estabelecidas pela lei. A CLT prevé trés hip6teses de validade do pacto laboral a termo: nos casos de
servico cuja natureza ou transitoriedade justifigue a predeterminacdo do prazo, de atividades
empresariais de carater transitorio e de contrato de experiéncia.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do trabalho, p. 829.

3" PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho: nocdes fundamentais
de direito do trabalho, sujeitos e institutos do direito individual, p. 442.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. p. 982.

% como explica Alice de Barros Monteiro, “o vinculo empregaticio persiste, embora atenuada a
subordinagdo juridica, mantendo-se as obrigacdes contratuais em face dos deveres alusivos a
fidelidade.” (BARRQOS, Alice Monteiro. Op. cit,, p. 829).
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A tipologia celetista distingue as duas figuras, pois enquanto que na
suspensao diz-se que praticamente todas as clausulas do contrato deixam de se
aplicar, na interrupcdo o contrato continua em plena execucao, sustando-se t&o
somente a prestagao e disponibilidade do servigo obreiro, mantidas todas as demais
clausulas®®. O que se da, portanto, é apenas uma sustacao, total (suspens&o) ou
parcial (interrupcéo), dos principais efeitos do contrato de trabalho (prestar servico,
por parte do empregado; remunerar, por parte do empregador), de modo a restringir
a terminacéo unilateral do contrato por parte do empregador enquanto presente a
causa ensejadora da suspensao ou interrupcao.

As hipéteses de suspenséo e interrupcao do contrato de trabalho decorrem
da Lei. Ou seja, € o Estado que indica quem deve suportar os riscos decorrentes da
pactuacédo da forca de trabalho no &mbito de uma relacao empregaticia, pois esta se
Sujeita a diversos acontecimentos que, por sua vez, podem provocar a paralisacao

do servico. Nessa esteira, é a licdo de Arnaldo Sussekind:

ao Estado moderno cabe indicar, de conformidade com os preceitos da
Justica Social, quem deve suportar os riscos huma relagédo juridica que é de
capital importancia para a manutencdo do seu equilibrio social, politico e
econdmico. Por esse motivo, o contrato de trabalho, como alias, todos os
contratos sujeitos a intervencédo do Estado, aparecem com submissédo das
partes a um conjunto de regras legais obrigatérias; ele é dirigido pelo
legislador com a prépria economia. (...) De fato, € necessario, em cada caso
particular, procurar qual das partes deve suportar as consequéncias ou
cessacéo das relaces contratuais.**

Nessa medida, a CLT prevé um rol de hipoteses de interrupcdo do contrato
de trabalho (art. 473), em face das quais 0 empregado podera deixar de comparecer
ao servico sem prejuizo do salario, reputando-as como “faltas justificadas” (art. 131)
e passiveis de remuneracédo pelo empregador. Ademais, na legislacdo esparsa e em
outros dispositivos celetistas, encontram-se outras causas de interrupcdo do

contrato de trabalho.*

“° Tanto na interrupcéo quanto na suspensao “ha obrigacdes acessorias que permanecem, apesar do
hiato, e que, se violadas, poderéo rescindir o contrato por culpa da parte: é o caso da obrigagéo de o
empregado ndo revelar segredo da empresa, ndo Ihe fazer concorréncia, e as demais que tém
suporte moral de abstencdo (agressdo fisica ou moral ao empregado ou ao superior, mau
procedimento, afetando o ambiente ou nome da empresa etc.)”. CARRION, Valentin. Comentérios a
consolidacéo das leis do trabalho, p. 390-391.

*1 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1., p. 516.

2 Como exemplo, cite-se: o afastamento do empregado para atuar como jurado (art. 441, CPP) ou
como testemunha em processo judicial (art. 822, CLT); para comparecer em juizo enquanto parte
(Sum. 155, TST); por motivo de doenca ou acidente de trabalho, nos primeiros 15 dias (Art. 60, § 3°,
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Por outro lado, também o Estado-legislador determina as hip6teses de
suspensao contratual. Exemplificativamente, destaca-se o afastamento por motivo
de doenca a partir do 16° dia (art. 476, CLT); a suspensao disciplinar (art. 474, CLT);
aposentadoria por invalidez (art. 475, CLT); participagdo pacifica em greve (art. 7°,
Lei 7. 783/89).

Excepcionalmente, em alguns casos (de que é exemplo o servigo militar
obrigatdrio), a ordem juridica prevé a “atenuacdo das repercussdes drasticas da

suspensdo contratual™

, muito mais desfavoraveis ao empregado do que ao
empregador, e, portanto, compartilha-se o onus do afastamento com este. Essa
atenuacdo dos efeitos da suspensdo visa manter o equilibrio social, econémico e
politico das relacdes juridicas de trabalho, garantido-se em todos os casos a higidez
do vinculo laboral, em homenagem ao principio da continuidade da relacdo de

emprego.

1.3.3 Garantias de emprego e estabilidades.

Corolérios do principio da continuidade da relacdo de emprego, 0s institutos
da garantia de emprego e da estabilidade também constituem restricdes a dispensa
unilateral por parte do empregador; inviabilizam, desse modo, durante um dado
periodo definido, o exercicio do direito potestativo do empregador de despedir.

A garantia de emprego, na definicdo de Mauricio Godinho Delgado®,

€ a vantagem juridica de carater transitorio deferida ao empregado em
virtude de uma circunstancia contratual ou pessoal obreira de carater
especial, de modo a assegurar a manutencédo do vinculo empregaticio por
um lapso temporal definido, independentemente da vontade do empregador.

Parte da doutrina e da jurisprudéncia refere-se a garantia de emprego — de
forma inapropriada, como alerta Alice de Barros Monteiro® - como “estabilidade
provisoria” ou “estabilidade temporaria”, em oposi¢cao a antiga estabilidade celetista,

gue era adquirida pelo trabalhador aos 10 anos de servico para 0 mesmo

Lei 8.213/91); em caso de aborto, por duas semanas (art. 395, CLT); as férias, o descanso semanal
remunerado, entre outros.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 988.

* Ibidem, p. 1165.

5 “A rigor, as hipdteses sdo de garantia proviséria de emprego, pois, se é provisoria, ndo podera ser
estabilidade, embora a expressao seja muito utilizada pela doutrina e pela jurisprudéncia.” (BARROS,
Alice Monteiro. Op. cit., p. 938).
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empregador. A estabilidade celetista foi enfraquecida pela Lei n. 5.107 de 1966,
gue criou e estabeleceu a opcédo pelo Fundo de Garantia por Tempo de Servico -
FGTS, e praticamente revogada com a Constituicdo de 1988, que universalizou o
regime do FGTS a todos os trabalhadores urbanos e rurais, exceto os empregados

domeésticos.

As garantias de emprego (ou estabilidades provisorias) visam a efetivacao
do principio constitucional da dignidade humana, pois tem por fundamento o “fato de
ser o emprego a principal fonte de subsisténcia do empregado e fator de equilibrio
psicolégico, interferindo com valores de personalidade”’. Dai a preocupacédo do
Direito do Trabalho em garantir ao empregado a permanéncia na empresa em “troca
de uma restituicdo impossivel da energia a sua fonte geradora”*®.

Véarias sdo as garantias de emprego previstas no ordenamento juridico
brasileiro, que vieram a concretizar o principio da continuidade da relacdo de
emprego. Na Constituicdo Federal foram previstas as seguintes: a imunidade
sindical (CF, art. 8°, VIII); a do dirigente de CIPA (art. 10, Il, a, ADCT, CF/88); e a da
mulher gestante (art. 10, I, b, ADCT da CF/88). Ainda, outras sdo reconhecidas por
regras heterbnomas infraconstitucionais, dentre as quais destacam-se: a do
empregado acidentado (art. 118, Lei n. 8.213/01); a dos trabalhadores em atividade
no Conselho Nacional de Previdéncia Social (art. 301, Decreto 3.048/99); e a dos
representantes dos empregados nas Comissdes de Conciliacdo Prévia (art. 625-B,
81°, CLT).

Também podem advir da negociacdo coletiva entre as categorias
econdmicas e profissionais ou sentencas proferidas em dissidios coletivos. Amauri
Mascaro Nascimento®® cita, como exemplo, a estabilidade do menor em idade de
prestacdo do servi¢co militar e a estabilidade pré-aposentadoria.

A previsdo de garantia de emprego impede a dispensa sem justa causa do
empregado, durante o prazo estabelecido pela lei que a conferiu. Violada a garantia

de emprego, eiva-se de nulidade a dispensa sem justa causa e a consequéncia sera

“% Estabelecia o art. 1° da Lei: “Para garantia do tempo de servigo ficam mantidos os Capitulos V e VII
do Titulo IV da Consolidacéo das Leis do Trabalho, assegurado, porém, aos empregados o direito de
optarem pelo regime instituido na presente Lei.”. BRASIL. Lei N° 5.107, de 13 de Setembro de 1966.
Cria 0 Fundo de Garantia do Tempo de Servico, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5107.htm>. Acesso em: 20/10/2011.

“" BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit, p. 930.

8 PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho, p. 462

49 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 754-755.
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a reintegracdo do empregado, ou, ndo sendo esta possivel, cabivel o pagamento de

uma indenizacao.

1.3.4 Dispensa arbitraria ou sem justa causa (art. 7°, I, CF).

De certo modo, o principio da continuidade da relacdo de emprego foi um
tanto quanto mitigado com a instituicdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico,
gue substituiu a indenizacdo por tempo de servico e a estabilidade decenal celetista,
retirando os contingenciamentos juridicos as dispensas desmotivadas e, também,
reduzindo significativamente o 6bice econdmico-financeiro as rupturas de contratos
inferiores a nove/dez anos de duracao.

Entretanto, a ConstituicAo Federal de 1988 buscou, por outro lado,
restabelecer a importancia juridica desse principio. Trouxe, em seu artigo 79, inciso |,
uma “diretriz instigadora da busca de novo sistema de regulacdo das rupturas
contratuais por ato empresarial”®, erigindo como direito fundamental dos
trabalhadores urbanos e rurais a relagdo de emprego protegida contra dispensa
arbitraria ou sem justa causa'.

Essa protecdo — uma das maiores lutas dos trabalhadores — apresenta-se,
pois, como uma das afirmac¢fes mais contundentes do principio da continuidade da
relacdo de emprego, na medida em que procura restringir as terminacdes
contratuais por ato empresarial, sem que se tenha uma causa objetiva justificavel,
preservando ao Ultimo a duragcdo do contrato de emprego. Por meio dessa garantia
constitucional, repele-se a dispensa arbitraria, definida como “aquela efetivada sem

o suporte em uma fundamentagdo minimamente relevante”>?

, € a sem justa causa,
entendida como aquela que n&do se pauta em uma das faltas graves que ensejariam
a dispensa por justa causa (art. 482, CLT).

Contudo, verifica-se que até hoje essa vedacao a dispensa arbitraria ou sem
justa causa ndo passou de uma promessa, Vvisto que, passados mais de 20 anos da
promulgacdo do texto constitucional, o Poder Legislativo quedou-se inerte e nao

editou a referida lei complementar a que alude o dispositivo. Trata-se de mera norma

*® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 1155.
L CF/88, art. 7° “S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condicédo social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatéria, dentre outros
direitos; (...)".

°2 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 1157.
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programatica, que segundo doutrina e jurisprudéncia majoritaria, ndo teria o condao
de gerar efeitos imediatos, até que venha a lei complementar exigida.>®

Por outro lado, em que pese o entendimento predominante na doutrina e
jurisprudéncia, desde a edicdo do texto constitucional, seja mesmo no sentido de
negar qualquer eficicia ao texto constitucional, Mauricio Godinho Delgado aduz que,
pela teoria constitucional moderna — que busca assegurar, necessariamente, certa
eficacia as normas constitucionais, ainda que de intensidade diferenciada — a
protecdo prevista no dispositivo citado, no minimo, pode ser tida como regra de
eficdcia contida, de modo a produzir, pelo menos, o efeito de invalidar dispensas
fundadas tdo sO6 no direito potestativo patronal, sem qualquer justificativa
socioecondmica ou técnica, ou mesmo pessoal em face do trabalhador
dispensado.>*

N&o obstante as divergéncias em torno da eficacia do art. 7°, I, da CF, em
verdade, como defende Danilo Gongalves Gaspar, parece ser ele um exemplo
daquilo que se denominou “Constitucionalizacdo Simbdlica”. Segundo o autor,
amparado na tese de Marcelo Neves, o dispositivo ja teria nascido com sua eficacia
“bloqueada”, nao por questdes puramente juridicas, mas sim por questdes politicas
e econbmicas. A insercdo da protecdo contra dispensa arbitraria ou sem justa causa
no texto da Carta de 1988 “serviu para o Estado adiar a resolucdo de conflitos
sociais e causar a falsa impresséo de que estava atuando em prol das melhorias das
condicdes sociais”™.

Nesse contexto, dada falta de eficacia e de vigéncia social dessa protecéao,
nesses mais de vinte anos que se seguiram a promulgacao do texto constitucional, é
preciso que o operador do Direito busque “caminhos” para se alcangar a eficacia
plena dessa garantia fundamental do trabalhador. Dentre esses “caminhos”, Danilo
Gaspar aponta para a aplicacédo da Convencéo 158 da OIT>®, para a possibilidade

de o Judiciario, mesmo diante da mora legislativa, atribuir eficacia imediata e plena

*3 DELGADO, Mauricio. Op. cit., p. 1157.

> |dibem, p. 1157-1158

*®* GASPAR, Danilo Goncalves. A protecdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa e a
constitucionalizac&o simbdlica, p 137-138.

*® Ratificada pelo Congresso Nacional através do Decreto-legislativo n. 68, de 16 de setembro de
1992 e promulgada em 10 de abril de 1996, mas pouco depois denunciada pelo Presidente Fernando
Henrique Cardoso, através do Decreto n. 2.100, de 20 de dezembro de 1996. A Convencado
estabelece, em seu art. 4°, que “Nao se pora fim a relagao de trabalho de um trabalhador a menos
gue exista para isto causa justificada relacionada com sua capacidade ou sua conduta, ou baseada
nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servi¢co” - um nitido exemplo do
principio da continuidade da relacéo de emprego.
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na efetivagdo concreta desse direito social e fundamental; e por meio do principio da
dignidade da pessoa humana, que, por si so, induziria o intérprete a dar eficacia, no

caso concreto, ao art. 7°, |, da CF/1988.

2 O SERVICO MILITAR OBRIGATORIO.

2.1 ESCORCO HISTORICO: O SERVICO MILITAR NO BRASIL.

Ja nos primeiros anos de colonizagéo, no periodo das chamadas Capitanias
Hereditarias, revelou-se um modelo incipiente de organizacdo militar destinado a
defesa do territorio entdo “descoberto”. Com o escopo de proteger a terra
encontrada dos inimigos estrangeiros e alguns indios rebeldes, em 1542 foi
promulgado na Camara da Vila de Sdo Vicente®’ um “termo” por meio do qual se
organizou uma milicia formada por colonos e indios. E ndo foram apenas os colonos
vicentinos e indios instados a participar no servico das armas: igualmente os reindis,

domiciliados nos campos foram previamente recenseados.®

Era o comeco de uma organizacao militar estruturada, que se mostrou eficaz
no combate as investidas tanto internas quanto externas contra a Colénia.>® Assim, o
denominado “Termo da Camara de Sao Vicente” de 1542 é considerado, para
alguns autores, o0 marco da primeira sistematizacédo de defesa da terra e germe do
gue viria a ser o servico militar obrigatério no Brasil, pois moveu colonos, indios e
até o grupo dominador da coldnia, os reindis portugueses, na defesa do territorio.

Outros historiadores, porém, fixam o Regimento de 17 de dezembro de 1548

»60

— que lves Gandra Filho batiza como “A Primeira Constituicdo Brasileira", trazido

pelo primeiro Governador-Geral do Brasil, Tomé de Souza, como marco da

" A vila de Sdo Vicente foi fundada em 1532, constituindo-se no primeiro nucleo de colonizagcdo no
Brasil. (COSTA, Luis César Amad; MELLO, Leonel Itaussu A. de. Histéria do Brasil, p.38).

°® BRASIL. Estado Maior do Exército. Histéria do Exército Brasileiro: perfil militar de um povo, p.
31.

> |bidem, p. 58.

% FILHO, Ives Gandra da Silva Martins. O ordenamento juridico brasileiro.
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organizacdo militar na Coldénia. O Regimento imp6s a todo colono habitante da terra

e aos proprietéarios de engenho a se armar as préprias custas.®

Mais adiante, durante a segunda metade do século XVIII, iniciou-se na
Colénia uma politica intensa de militarizacdo da sociedade, que, todavia, nao
encontrou o eco em meio a populagdo. Segundo Cristiane de Mello, “as ac¢bes de
recrutamento constituiam momentos de enorme convulsdo social”, gerando, por
consequéncia, a fuga dagueles que se viam na iminéncia de integrar o servi¢co militar

ou na desercdo daquelas que nédo conseguiam escapar do aliciamento. %2

No inicio do século XIX, a Constituicdo Imperial de 1824 expressamente
determinou que em seu artigo 145: “Todos os Brazileiros sdo obrigados a pegar em
armas, para sustentar a Independencia, e integridade do Imperio, e defende-lo dos
seus inimigos externos, ou internos” e conferiu a Marinha (“for¢ga Militar do mar”) e ao
Exército (“forca militar da terra”) o carater de instituicbes nacionais, regulares e
permanentes. E 0 momento de criagdo do Exército e da Marinha brasileiros.®

Porém, apesar do tratamento constitucional, Jodo Maria de Lima®* destaca
gue o tipo de organizacdo consolidada pela nossa elite politica, logo apos a
Independéncia, dificultou a formacdo de um Exército Nacional eficiente. De acordo
com o autor, os representantes dos poderes locais viam no fortalecimento do
Exército uma ameaca, pois temiam que ele fosse empregado pela Coroa contra
suas pretensdes politicas e econémicas. Por essa razdo, constata, “pareceu mais
l6gico as elites politicas locais o fortalecimento de milicias proprias colocadas
sempre a disposicao dos seus interesses”, e, em 1831, apés a abdicacdo do
Imperador, criou-se a Guarda Nacional, fato que reduziu sensivelmente a
importancia das Forcas Armadas e, por conseguinte, o recrutamento militar passou a

ser realizado nas classes mais baixas da populacéo.

Diante desse quadro de desprestigio perante nossas elites politicas, seguiu-
se um sucateamento deliberado das Forcas Armadas, traduzido pela
reducédo dos efetivos, diminuicdo dos gastos militares e um recrutamento
realizado nas camadas mais baixas da populagdo, onde somente eram
incluidos as For¢cas Armadas individuos pobres, negros libertos, vadios e
aqueles a quem o destino ndo tinha reservado melhor sorte. Quando néo se

®1 BRASIL. Estado Maior do Exército. Op. cit., p. 31/32

%2 MELLO, Christiane Figueiredo Pagano de Mello. As novas diretrizes defensivas e o
recrutamento militar, p. 270.

% BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (de 25 de margo de 1824). Disponivel em:
WWW.planalto.gov.br

® LIMA, Jodo Maria de. Servigco Militar Obrigatério no Brasil: uma reflexdo atual das praticas e
representacdes usadas na construcdo da identidade militar. p. 28-29.
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incorporavam para fugir das condicdes precarias de vida que levava, eram
recrutados a laco, tomando o recrutamento, com isso, a feicdo de
verdadeira “cacada humana”.®

Dada essa conjuntura, de “sucateamento deliberado das Forgas Armadas”,
h& de se conferir salutar importancia a Guerra do Paraguai, maior conflito armado
ocorrido na América do Sul, que se estendeu de dezembro de 1864 a marco de
1870. As dificuldades nela enfrentadas pelo Império recobrou a participacdo da
populacdo, trouxe um novo espirito patridtico e despontou a discussdo sobre o
servico militar obrigatério. Durante a Guerra do Paraguai ndo havia voluntarios e
nem reservas suficientes para uma convocacdo emergencial. O governo imperial,
entdo, teve de apelar ao chamamento patriético, com a criacdo dos Corpos de
Voluntarios da Patria, que chegou a ser formado, inclusive, por escravos, fato que,

alias, veio posteriormente contribuir para a abolicdo da escraviddo no Brasil.?®

Nelson Werneck Sodré, evidencia, nesse periodo, os primeiros tracos de
alguns direitos — além dos parcos soldos — que passaram a ser oferecidos aqueles
compunham o chamado Corpo de Voluntarios da Patria. As dificuldades
enfrentadas na captacdo de pessoas para lutar na guerra contra o Paraguai
indicaram a necessidade de uma contraprestacao adicional aos voluntarios. Passou-
se, entdo, a estimular o alistamento de voluntérios, oferecendo-lhes soldo,

gratificagdes, terras e outras garantias.®’

Com o fim da Guerra do Paraguai, e em face das dificuldades enfrentadas
na captacao de voluntarios para as batalhas travadas, a questdo do servigco militar
obrigatdrio passou a figurar com destaque no cenario nacional. Tanto que, em 26 de
setembro de 1874, foi promulgada a Lei n® 2.556%, que viria a modificar o sistema
de recrutamento, entdo constituido pelo voluntariado ou pelo recrutamento forcado,

instituindo o sorteio para o servico militar. Passou-se a substituir o recrutamento

®® Ibidem, p. 29.

% Sobre a importancia da Guerra do Paraguai na formacao do Exército Brasileiro, especialmente na
participacdo dos escravos nesta Guerra: SALLES, Ricardo. Guerra do Paraguai: escraviddo e
cidadania na formacao do exército. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1990.

®” SODRE, Nelson Werneck. Histéria Militar do Brasil, p. 143.

%8 Art. 1° - “O recrutamento para o Exército e Armada sera feito: 1° Por engajamento e reengajamento
voluntarios; 2° Na deficiéncia de voluntarios, por sorteio dos cidaddos brasileiros alistados
anualmente na conformidade da presente Lei”. BRASIL. Lei n° 2.556, de 26 de setembro de 1874.
Estabelece o0 modo e as condi¢cdes do recrutamento para o Exercito e Armada. Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=56717&norma=72568>. Acesso
em: 12/05/2011.
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forcado por uma forma mais racional e equitativa de distribuicdo do servigco das

armas®.

Todavia, Celso Castro’ salienta que tanto esta primeira lei do sorteio militar
quanto a que seria promulgada em 1908 “ndo pegaram”, por conta, sobretudo, da
resisténcia das classes econémicas, preocupadas com a perda temporaria da forca
de trabalho, bem como pela “grande a aversao que a maioria da populagao civil
manifestava em relagdo a vida no Exército”. A situacdo vivenciada antes da Guerra
do Paraguai entdo se repete, pois, como explica Jodo Lima’?, o sorteio “s6 colhia os
pobres em suas malhas, ou ndo colhia ninguém, continuando o recrutamento a ser
feito a lago como anteriormente”, de modo que cumprir o servico militar continuou
sendo o destino dos infratores ou dos que ndo encontravam outra forma de obter um

teto para morar e pao para comer.

Muito embora a lei do sorteio militar de 1874 n&do tenha surtido efeitos, a
primeira Constituicdo Republicana, de 1891, manteve a obrigatoriedade do servico
militar a todo brasileiro’®. E para regular esse dispositivo constitucional, em 1906, a
apresentacdo ao Congresso de novo projeto de lei, tentando reinstituir o sorteio
militar, agitou o cenario politico e social no Brasil.

A Associacado dos Empregados do Comércio do Rio de Janeiro enviou uma
representacdo ao Congresso Nacional, argumentando que o projeto de lei do sorteio
“prejudicaria o trabalho”, pois consideravam o servigo militar obrigatério como
caracteristico dos povos que viviam em guerra e menosprezavam o labor.”

Ademais, Paulo Kuhlmann demonstra que outras for¢cas antagbnicas se

opuseram ao sorteio militar, como a Federacdo Operaria e a Liga Antimilitarista

%9 «0 proprio imperador vinha insistindo, desde 1872, na fala do trono, na necessidade de profundas

mudancas no sistema em funcdo das injusticas e tropelias que o recrutamento forcado
invariavelmente suscitava (...)". (MENDES, Fabio F. A Lei da Cumbuca: a revolta contra o sorteio
militar, p. 268).

" CASTRO, Celso. Insubmissos na Justica Militar (1874-1945), p. 1.

"L LIMA, Jo&o Maria de. Op. cit., p. 31.

2 Art. 86: “Todo brasileiro é obrigado ao servico militar, em defesa da Patria e da Constituicdo, na
forma das leis federais”. BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24
de fevereiro de 1891). Disponivel em:<www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20/06/2011.

3 “Segundo a Associagdo, o projeto prejudicaria o trabalho. O servigo militar obrigatério era visto
como pertencente a um tempo em que 0S povos viviam para a guerra e o trabalho ndo era
considerado atividade nobre, mas sim executado por escravos, ao contrario do que ocorreria nos
“tempos modernos”. (CASTRO, Celso. Op. cit., p. 2.)
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Brasileira, que consideravam que “o espirito guerreiro era tipico das sociedades
atrasadas”.”

A resisténcia vinha também da elite, que ndo via com bons olhos uma
reorganizacdo do Exército, ente que, por continuar a atuar politicamente, disputaria o
poder com a oligarquia. Além disso, e principalmente, temiam perder, ainda que
temporariamente, a forca de trabalho e méo-de-obra disponiveis.”

Apesar de toda oposicdo, em 4 de janeiro de 1908, depois de 15 meses da
apresentacdo do projeto, a Lei n° 1.860 foi aprovada’®, regulando o artigo 86 da
Constituicdo Republicana de 1891, e instituindo a convocacgdo por intermédio do
sorteio.

Contudo, a resisténcia agora se operava contra a aplicacdo da lei,
especialmente por meio da Federacdo Operaria e da Confederacdo Operéria
Brasileira (COB). O objetivo era resistir o sorteio militar. Esses movimentos
consideravam legitimo furtar-se ao servico militar por qualquer via. E, como estava
prevista na lei a objecdo de consciéncia’’, também se aconselhava aos
trabalhadores sorteados que alegassem pertencer a Liga Antimilitarista. Em ultimo
caso, se nao fosse acatado o imperativo de consciéncia, deliberou-se que “restava
ao cidadao fugir, rebelar-se, desertar, porém nunca servir ao Exército e ‘ir para a
escraviddo”. ®

Assim, apesar das resisténcias pontuais havidas por parte da populagdo
desde o periodo colonial, em raz&o da precariedade de condi¢Bes existentes nas
organizacfes militares, a principal preocupacao revelada com as leis que instituiram
0 sorteio militar (em 1874 e em 1908) foi, de fato, com as relacdes de trabalho,
prejudicadas, embora temporariamente, pela incorporacdo compulséria dos
sorteados.

* KUHLMANN, Paulo Roberto Loyolla. O Servico Militar, Democracia e defesa nacional: razdes
da permanéncia do modelo de recrutamento no Brasil, p. 61-62.

’® Ibidem, p. 66
® BRASIL. Lei n. 1860, de 4 de janeiro de 1908. Regula o alistamento o sorteio militar e reorganiza
o] Exercito. Disponivel em:<

http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=102641&tipoDocumento=LEI&tipoT
exto=PUB>. Acesso em: 20/06/2011.
" Previa o art. 75: “Sao isentos do servigo militar activo e de reserva, e o tempo de paz e de guerra:
19, os que tiverem incapacidade physica ou mental que os inhabilite para 0 mesmo servico; 2°, os que
allegarem motivo de crenca para ndo cumprirem as obrigacdes impostas por esta lei, caso em que
perderdo todos os direitos politicos. (Const., art. 72, § 29, in fine.)’. BRASIL. Lei n. 1860 — de 4 de
j%neiro de 1908.

CASTRO, Celso. Op. cit., p. 3
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Pouco depois, em 1915 e 1916, esse cenario de aversao ao servico militar
obrigatorio viria se atenuar. O jornalista e poeta brasileiro, membro fundador da
Academia Brasileira de Letras, Olavo Bilac, comecou a pregar a necessidade do
servico militar como revelacdo de amor a Pétria e os quartéis, como escolas de

civismo.”®

A mensagem de Bilac teve grande ressonancia ndo apenas nos jovens
cidadaos, mas principalmente nas classes patronais, que ndo mais enxergariam na
reorganizacdo do Exército uma ameaca as suas aspiracdes politicas e econémicas,
mas, apoés diversos discursos proferidos por Olavo Bilac, a elite comegcou a se
agradar do projeto civico, porque possibilitaria um operario mais “ordeiro”, longe do

anarquismo, e mais forte, em razdo dos exercicios fisicos feitos na caserna.®

Nesse diapasédo, a militarizacdo do trabalhador aparece como solucao as

dificuldades que a burguesia industrial emergente enfrentava.

A consequéncia natural da militarizacdo da sociedade seria a formacdo de
um cidadao codnscio de suas obrigacdes para com a patria e a0 mesmo
tempo talhado pela disciplina militar, ordeiro, transformando-se em
excelente méo-de-obra para o mercado de trabalho. Nesse caso, a revista
[criada por uma classe de militares] alinhava-se a burguesia industrial
emergente, pois, na O6tica do patronato, a indisciplina das camadas
operarias urbanas era um ©6nus para suas atividades econdmicas,
prejudicadas pelas constantes greves e badernas desses individuos. (...) o
Exército, através do Servico Militar Obrigatdrio, seria elevado a condi¢do de
l6cus da nacionalidade, fabrica de bons cidadaos. &

Assim, as classes econémicas (a burguesia industrial emergente) alinhavam-
se aos militares, buscando frear a onda de greves e a mobilizagdo crescente no
meio operario. Porém, é de se ressaltar que, ainda em meio a campanha pela lei do
sorteio militar — ainda mais incentivada pela ecloséo da Primeira Guerra na Europa,
a oposicdo a guerra e ao sorteio militar por parte do movimento operario continuava
na mesma proporcao, principalmente pelos sindicatos de tendéncia anarquista
(pacifistas).

Um dos principais meios de resisténcia e influéncia, desse periodo, foi o
periddico “A Voz do Trabalhador”, veiculo de propagacao de idéias da Confederagéo

Operaria Brasileira, cujas paginas abriram espaco para as propostas socialistas e

" Em 9 de outubro de 1915, Olavo Bilac promoveu seu primeiro discurso em prol do servico militar,
dirigido aos estudantes da Faculdade de Direito de S&o Paulo, destacando a importancia da Lei do
Sorteio Militar. (TAVARES, Aurelio de Lyra. Nosso exército: essa grande escola, p. 66 e ss.).

8 KUHLMANN, Paulo Roberto Loyolla. Op. cit., p. 66.

8L |LIMA, Jodo Maria de. Op. cit., p. 38.
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anarquistas, que, além de dar apoio as greves e denunciar os abusos cometidos
pelos “patrbes burgueses”, posicionavam-se radicalmente contra a guerra (“guerra a

guerra”)®

. No mesmo diapaséo, o Congresso Operario de 1913, que contou com a
participacdo de mais de cem delegados, aprovou uma mog¢ao que considerava a
guerra como fruto da ambicdo da burguesia e, portanto, tendencialmente prejudicial

tdo so ao trabalhador:

Considerando que a guerra, com todos os seus horrores, sdo a sequéncia
l6gica das ambicdes burguesas em detrimento exclusivo do trabalhador,
qgue é o Unico que vai derramar seu sangue na defesa de interesses que
ndo lhe pertencem” e aconselhou, “ao proletariado do Brasil’, em caso de
guerra externa, uma “greve geral revolucionaria™.

Acrescentem-se outras manifestacbes, também contrdrias a guerra, ao
sorteio militar e ao militarismo em geral, dentre as quais se elenca o Congresso
Anarquista Nacional, que se reuniu em 1915 para protestar contra a guerra na
Europa e demonstrar seu carater imperialista; o Congresso pela Paz, igualmente
dominado pelos anarquistas, que criou uma Comissao Popular de Agitacdo contra a
Guerra. E, em 1917, a Aliangca Anarquista, que langcou um manifesto contra a
entrada do Brasil na guerra. Assim, o movimento sindical, sobretudo o de viés
anarquista, tecia severas objecOes ao sorteio militar e ao militarismo em geral,
estimulando os sorteados a ndo prestarem o servico militar.®*

Por todas essas razdes que, apesar da aquiescéncia das classes
econbmicas e a repressdao operada contra 0 movimento operario, 0S proprios
defensores da lei do sorteio militar a consideraram um fracasso®. Além da
resisténcia do movimento operario, outros fatores contribuiram para o malogro do

sorteio militar:

Os insubmissos, pessoas que nao se apresentavam para servir, ndo sofriam
nenhuma sancgéo; os que eram voluntarios, ou sorteados, apdés o ano de
servi¢co militar voltavam antimilitaristas, por causa das péssimas condi¢des
dos quartéis; ndo havia recenseamento bem feito; instituicdes comerciais e
industriais ndo forneciam a lista de empregados; varios habeas corpus eram

8 MARTINS, Milton. Sindicalismo e relagdes trabalhistas, p. 49-50.

8 TELLES, Jover. O Movimento Sindical no Brasil, p. 7.

8 CASTRO, Celso. Op. cit., p. 5

8 Segundo Frank D. Maccann, “a convocagao de 1925 da 12 Regido Militar (Rio de Janeiro) pode
ilustrar o problema: dos 23.069 convocados, 19.122, ou 82%, ndo se apresentaram, e dos 3.947 que
apareceram, ou seja, 17%, 2.551 eram fisicamente inaptos ou foram excluidos por alguma razéo,
restando apenas 1.396 homens, meros 6% dos convocados, para ser incorporados a tropa”.
MCCANN, Frank D. Soldados da Patria. Histéria do exército brasileiro, 1889-1937, p. 235.
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impetrados e ndo havia uma fiscalizacdo eficiente nos 6rgéos responsaveis
pelo sorteio, destinada a corrigir desvios.®

De fato, a questao do servigo militar s6 comecaria a ser resolvida mesmo no
decorrer das décadas de 1930 e 1940, com a universalizacdo da exigéncia do
documento de servico militar e a adocdo de dispositivos legais mais eficazes, os
guais viriam prever medidas punitivas e restritivas de direito aqueles que néo
lograssem comprovar regularidade com o servico militar obrigatério.®” O Decreto n°
22.885 de 1933% exigia prova prévia de dispensa do servico militar ou certificado de
reservista para posse em cargo publico, exigéncia incorporada a Constituicdo de
1934%°. No inicio do Estado Novo, medidas ainda mais restritivas sdo consolidadas
no Decreto-Lei n. 1.187 de 1939%.

A lei do sorteio vigorou até 26 de fevereiro de 1945, quando o Decreto-Lei n.
7.343 extinguiu-o, instituindo, de fato e de direito, a obrigatoriedade do servigco
militar, mas agora pelo sistema da convocacao geral, para todos os brasileiros do
sexo masculino no ano em que completassem 21 anos e que deveriam apresentar-
se para a prestacdo do servico militar sob pena de estarem sujeito a sancdes™. Com
a lei, ndo mais os sorteados deveriam se apresentar para o recrutamento militar,
mas todos os cidaddos com a idade indicada pela lei. A Constituicao de 1946

praticamente manteve as mesmas disposi¢cdes, quanto a obrigatoriedade do servico

8 KUHLMANN, Paulo Roberto Loyolla. Op. cit., p. 67.

8" CASTRO, Celso. Op. cit., p.9-10.

8 «Art. 1° Nenhum chefe da reparticdo podera dar posse a qualquer funcionario de primeira
nomeacdo maior de 16 anos de idade, sem que este faga, préviamente prova de ser reservista do
Exercito ou da Armada, ou de sua dispensa legal do servico militar. O chefe de reparticdo que isso
infrigir indenizara os cofres publicos da importancia dos vencimentos e de outras vantagens
pecuniarias, que ja tenham sido pagas ao aludido funcionario, cuja nomeacdo sera imediata a
automaticamente cassada.”. BRASIL. Decreto n. 22.885 — de 4 de julho de 1933. Proibe a posse de
funcionarios de primeira nomeacgéo que ndo tenham cumprido seus deveres com o “Servico Militar”
Disponivel
em:<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=22885&tipo_norma=DEC&da
ta=19330704&link=s.>. Acesso em: 16/10/2011.

89 “Art 163 , § 2° - Nenhum brasileiro podera exercer funcdo publica, uma vez provado que néo esta
quite com as obrigagdes estatuidas em lei para com a seguranga nacional.” BRASIL. Constitui¢c&o
da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a034.htm>. Acesso em:
16/10/2011.

% BRASIL. Decreto-lei n° 1.187, de 4 de abril de 1939. Dispbe sobre o servigo militar. Disponivel
em:<http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/126742/decreto-lei-1187-39>. Acesso em: 16/10/2011.

°! Dentre as medidas acrescentadas, destacam-se a aplicacdo de multas para os refratarios e pena
de prisdo com trabalho para os insubmissos (arts. 185 e 186). BRASIL. Decreto-Lei n® 7.343, de 26
de fevereiro de 1945. Aprova novas disposicdes sbbre o servico militar e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del7343.htm>. Acesso
em: 16/10/2011.
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militar, prevendo sancdes aos que ndo estivessem em dia com as exigéncias
legais®.

No comeco da década de 60, o pais atravessava uma profunda agitacao
politica. O pais também enfrentava uma grave crise financeira: intensa inflacdo e
déficit na balanca de pagamentos, além do crescimento da divida externa. O avanco
das lutas operarias chegava ao seu climax, com a unificacdo dos trabalhadores
numa unica frente de luta sindical (0 Comando Geral do Trabalhadores — CGT): em
1961, ocorrem 180 greves; em 1962, 184 apenas no estado de Sao Paulo; em 1963,
mais de 700 mil trabalhadores entraram em greve. Esse quadro de agitacdo social
acabou completado por contingentes de soldados, cabos e sargentos das Forcas
Armadas, que se organizaram em entidades corporativas para exigir melhores
soldos e para se manifestar favoravelmente as propostas dos partidos considerados
socializantes.”®

Ocorre que essa “quebra de hierarquia” era, de certo modo, tolerada pelo
entdo presidente Jodo Goulart (Jango), homem de convic¢gbes esquerdistas para a
entdo politica brasileira, que, atendendo a uma rebelido de marinheiros e fuzileiros
navais, em marco de 1964, exonerou o Ministro da Marinha, Silvio Mota. Tal fato
indispos definitivamente os altos escalfes das Forcas Armadas contra Goulart, que
jd& ndo era bem quisto desde sua posse, que ocorreu apenas 11 dias apés a
rendncia de Janio Quadros, ante & resisténcia militar® ao seu nome, o que sé foi
possivel, em meio a crise instaurada, depois de o Congresso aprovar um ato
adicional estabelecendo o sistema parlamentarista, que limitaria os poderes de
Jango.

O apoio de Jango as manifestacdes, que o comando das For¢cas Armadas
considerava subversivas, foi 0 estopim para acusar o presidente de conivéncia com
os atos de insubordinacdo que ameacavam a hierarquia militar e a seguranca

nacional. Entdo, em 31 de marg¢o de 1964 ocorre o conhecido “Golpe Militar”, Jango

%2 «Art 181 - Todos os brasileiros s&o obrigados ao servigo militar ou a outros encargos necessarios a

defesa da Patria, nos termos e sob as penas da lei (...) 8 3 °© - Nenhum brasileiro podera, a partir da
idade inicial, fixada em lei, para prestagdo de servico militar, exercer funcdo publica ou ocupar
emprego em entidade autarquica, sociedade de economia mista ou empresa concessionaria de
servi¢o publico, sem a prova de ter-se alistado, ser reservista ou gozar de isen¢éo. (...)". BRASIL.
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946)
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 16/10/2011.

% COSTA, Luis César Amad; MELLO, Leonel Itaussu A. de. Op. cit., p. 352-353

% “Os trés ministros militares do governo Janio haviam divulgado manifesto considerando ‘absoluta
incoveniéncia’, na atual situagéo, do regresso ao pais do vice-presidente, sr. Jodo Goulart”. Ibidem, p.
344
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€ afastado da presidéncia da Republica e substituido pelo comando militar do
General Costa e Silva, do Brigadeiro Francisco de Assis Correia de Melo e do vice-
almirante Augusto Hamann, os quais iniciaram o processo de cassacdo dos
mandatos parlamentares, afastando da vida politica as pessoas que ndo se
adequassem ao Regime Militar instaurado, e retirando das fileiras todos os militares
gue tivessem, direta ou indiretamente, contribuido para manter o governo de Joao
Goulart.”® De acordo com Nelson Sodré, o regime implantado colocaria os militares
como “autores de atrocidades, de violéncias, de arbitrariedades e de torturas que
jamais se coadunaram com o0 sentido das FoOrgcas Armadas e eram indicacao
elogiiente de deterioracéo dessas instituicdes por forca de condicdes politicas™®.

Um aspecto, porém, que seria a tbnica dos sucessivos governos militares, €
a sua atividade legiferante. Desde o primeiro Ato Institucional®’, quando os militares
se investiram do Poder Constituinte e se “auto-legitimaram”, além dos 17 atos
constitucionais e 130 atos complementares outorgados a partir de 1964, quase mil
leis excepcionais foram impostas sob os mais variados pretextos e objetivos.®

Em meio a esse contexto, ainda nos primeiros meses do regime, promulgou-
se a Lei 4.375 de 17 de agosto de 1964 — a Lei do Servico Militar (LSM), no qual se
manteve inalterada a obrigatoriedade do servico militar. No ano seguinte, porém, a
lei teve vérios de seus dispositivos retificados pelo entdo presidente da Republica,
Castello Branco, por meio da Lei n° 4.754, de 18 de agosto de 1965, ampliando as
sancodes aplicaveis ndo s6 aqueles que ndo se apresentassem para cumprir com as
exigéncias do servico militar, mas também prevendo multas as autoridades e
responsaveis que descumprissem as prescricdes restritivas aos direitos dos
cidadaos refratarios, ou seja, aqueles que nao “estavam em dia” com suas
obrigacdes militares®. Ainda no governo Castello Branco, o Decreto n® 57.654, de
20 de janeiro de 1966 — Regulamento da Lei do Servigo Militar (RLSM), veio

regulamentar a entdo retificada Lei n°® 4.375/64, tratando dos “brasileiros em débito

% “(...) tratava-se de liquidar todos aquéles que tivessem o minimo resquicio de pensamento

nacionalista ou democrético; tratava-se, ademais, de leva-los a barra dos tribunais militares,
acusando-os por terem defendido, ou pretendido defender o govérno anterior’. SODRE, Nelson
Werneck. Op. cit.,, p. 400.

% |bidem, 401.

% BRASIL. Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-01-64.htm>. Acesso em: 20/10/2011.

% COSTA, Luis César Amad/ MELLO, Leonel Itaussu A. de. Op. cit., p. 357

% Dentre os dispositivos retificados, vide principalmente os artigos 46, 47 e 67 da LSM (Lei n.
4.375/64).
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com o servigo militar” e prevendo, ainda, uma série de outras infracbes e
penalidades.!® Tanto a Lei 4.375/64 (LSM) quando o Decreto n° 57.654/66 (RLSM)
continuam em vigor praticamente inalterados, e, atualmente, sdo os diplomas legais
gue regulam a prestacéo do servico militar obrigatério no Brasil.

Saliente-se que a Constituicdo de 1967 e a Emenda n. 1/69 mantiveram o0s
mesmos dispositivos quanto a obrigacdo do servigo militar, e sé acrescentaram algo
relativo a responsabilidade com a “seguranga nacional”, preocupacgao constante dos

regimes militares.

Depois da retomada do regime democratico, a Constituicdo Federal
promulgada em 1988 ratificou 0 servigo militar obrigatorio no Brasil, dispondo em

seu art. 143 que “O servigo militar € obrigatorio nos termos da lei”.

2.2 O SERVICO MILITAR OBRIGATORIO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO.

2.2.1 A destinacao constitucional das Forcas Armadas.

As Forcas Armadas sao instituicbes permanentes e regulares que se
destinam a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa
de qualquer destes, excepcionalmente, atuam na garantia da lei e da ordem (art.
142, CF).

De acordo com José Afonso da Silva'®, as Forcas Armadas constituem o
“‘elemento fundamental da organizagéo coercitiva a servigo do Direito e da paz social
(...), os garantes materiais da subsisténcia do Estado e da perfeita realizacdo dos
seus fins”**?. Como instituicdes nacionais, explica o autor, a Constituicdo confere-
lhes autonomia juridica relativa em razdo de seu carater institucional e, ao

considera-las permanentes e regulares, vincula-as a prépria vida do Estado, sé

podendo ser dissolvidas por assembléia constituinte. E por serem regulares, devem

190 y/ale destacar a redagéo do art. 114 c/c arts. 80 e 91 do RLSM (Decreto n° 57.654/66), dispositivos
qbue evidenciam, inclusive, a possibilidade de “captura” dos desertores e insubmissos.

PLSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 772-3

192 |hidem, p. 771
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contar com efetivos suficientes ao seu funcionamento, o que se da essencialmente
por via do recrutamento ao servico militar.

E de se ressaltar, portanto, que o recrutamento militar, por via do servico
militar obrigatorio, visa justamente atender e dar concretude ao carater permanente
e regular atribuido as Forcas Armadas pela Constituicdo. Desta feita, € que todos 0s
cidaddos sdo convocados ao alistamento militar obrigatério destinado a formar um
contingente de reserva, a fim de garantir a permanéncia e regularidade dessas
instituicbes precipuas para defesa da patria em casos extremos de ameaca a
soberania da nagéo.

Destaque-se que a organizacdo das Forcas Armadas, como é cedico,
fundam-se em dois pilares béasicos: hierarquia e disciplina. Na licdo de José Afonso
da Silva’®, hierarquia “é¢ o vinculo de subordinagdo escalonada e graduada de
inferior a superior”, ao passo que disciplina “é o poder que tém os superiores
hierarquicos de impor condutas e dar ordens aos inferiores”, dentro, obviamente, dos
limites da lei. Assim, embora cada forca interna (Marinha, Exército ou Aeronautica)
tenha seu respectivo comandante, integrados ao Ministério da Defesa, séo
obedientes a um centro comum, que € o comando supremo exercido pelo Presidente

da Republica™®.

2.2.2 A obrigagao militar no ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 manteve (art. 143) o principio da
obrigatoriedade do servico militar, ja presente, de alguma forma, em todas as
ConstituicOes brasileiras anteriores.

Ensina José Afonso da Silva'® que o servico militar consiste na
incorporagdo do individuo as Forcas Armadas, para receber adestramento e
instrucdes militares, por determinado tempo, findo o qual sera desincorporando na
gualidade de reservista ou oficial da reserva. Segundo o autor, trata-se de
necessidade ética de cada membro de uma nacdo; todavia, a determinacao

constitucional se justifica na medida em que se trata de “obrigagdo sumamente

103 Ibidem, p. 773.
1% \bidem, p. 774
1% |hidem, p. 775
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onerosa, ndo sO por afastar o individuo do seio da familia e de suas atividades,
como por exigir, as vezes, o tributo da prépria vida”'®.

Nessa mesma via, Uadi Lamego Bulos explica que a obrigatoriedade do
servigo militar € “dever poderoso e imperioso, sendo que ninguém podera deixar de
presta-lo, injustificadamente. Nem a condi¢do religiosa ou condi¢do social minoritaria
desautorizam tal obrigagao infungivel””’. E, assim, obrigacéo estritamente pessoal,
infungivel, na medida em que ndo comporta que seja executado por substituicdo. O
convocado que ndo se apresentar sera considerado insubmisso e, por sua vez,
aguele que passar pelo recrutamento e for incorporado uma das Forgcas Armadas e
abandonar o servico seré considerado desertor, prevendo a lei penas rigorosas para
esses crimes militares.*®

Vale destacar, no entanto, que a Constituicdo previu isencdes ao servico
estritamente militar (art. 143, 881° e 2°), em tempo de paz, aqueles que alegarem
imperativo de consciéncia, as mulheres e aos eclesiasticos. Aos que alegarem
escusa de consciéncia (crenca religiosa, politica ou filosofica), seré atribuido servigo

alternativo®®

em substituicdo as atividades de carater essencialmente militar,
hipotese em que o prestador do servico alternativo ndo deixa de se sujeitar a Lei do
Servico Militar Obrigatério e ao Codigo Penal Militar, devendo cumprir os horarios e
regulamentos do érgdo em que vier a servir, recebendo remuneracao, tal como os
soldados recrutas que prestam o servico militar inicial.**® As mulheres e os
eclesiasticos, por sua vez, ficam isentos do servico militar em tempo de paz,
podendo, todavia, ficar sujeitos a outros encargos que a lei Ihes atribuir, de carater
administrativo, assistencial, filantrépico ou produtivo.

Como preleciona Diogenes Gasparini*'!, os cidaddos que sdo chamados a
cumprir com a obrigagdo do servico militar denominam-se de agentes de
colaboracéo, ou seja, prestam servicos a Administracdo Publica por vontade propria,

112

por requisicdo ou com a sua concordancia. Celso de Mello™™“ explica que, embora

sejam considerados particulares em colaboragdo com a Administracéo, os cidadaos

106
107
108

[dem.

BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada, p. 174.

SILVA, José Afonso. Comentario contextual a constituigcdo, p. 634.

199 O servico “militar” alternativo é regulado pela Lei n.° 8.239, de 4 de outubro de 1991. Esta lei, por
sua vez, foi regulamentada pela Portaria n. 2.681 - Cosemi, de 28-7-1992, que aprovou o
Regulamento da Lei de Prestacéo do Servigo Alternativo ao Servigo Militar Obrigatério.

10 CARRION, Valentin. Op. cit., p. 395.

" GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo, p. 154.

12 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit, p. 249-250.
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chamados a prestar o servigo militar obrigatoério, diferentemente dos demais agentes
de colaboracédo, integram o aparelho estatal, sendo classificados como agentes
publicos militares, exercendo um munus publico™®. Em regra, entre os agentes de
colaboracdo e a Administracdo Publica que os requisita ndo existe qualquer vinculo.
Todavia, em relagdo aos recrutados para o servigo militar obrigatorio, a incorporacao
gera a vinculacdo administrativa, passando a ser denominados agentes publicos
militares™**. No caso do servico militar obrigatério, a colaboracdo se da de forma
compulsoria, pois os cidaddos sdo requisitados pela Administracdo Publica, que

115 Além dos

necessita, em determinada circunstancia, da sua colaboragao
recrutados para o servico militar obrigatorio, sdo também exemplos de agentes
colaboradores por compulsédo os mesarios, os escrutinadores e os jurados.

Por fim, vale ressaltar que existe um debate intenso sobre os prés e os
contras a obrigatoriedade do servigo militar, o qual, porém, foge ao foco do presente
trabalho™®. Todavia, oportuno destacar que o fim do século XX e inicio do século
XXI tem se caracterizado pela abolicdo da conscricdo obrigatéria em principais
paises do mundo. Cerca de vinte e uma nacdes, maioria européia, extinguiram,
totalmente ou em tempos de paz, o servico militar obrigatério para seus cidadaos,
adotando ou o servico militar profissional ou o voluntario, em substituicdo ao
recrutamento forcado'’. Em muitos paises, a justificativa basica para a mudanca
sao as agruras que o servi¢o militar impde ao jovem empregado.

Na Alemanha, a mudanca ocorreu recentemente. A partir de 1° de julho de

2011 o servico militar passou a ser voluntario. Em entrevista ao site de noticias

13 preceitua o Regulamento da Lei do Servi¢o Militar (Decreto 57654/64), em seu artigo 4°, 81, que o
servico militar “Tem por base a cooperagédo consciente dos brasileiros, sob os aspectos espiritual,
moral, fisico, intelectual e profissional, na seguranca nacional.”.

% portanto, recebem remuneracéo na forma de subsidio (art. 144, §9°, CF), sendo-lhes garantidos
ainda (art. 143, VIII) os direitos trabalhistas previstos nos incisos VIII, Xll, XVII, XVIIl e XIX do art. 7°
da Constituicdo. “Além disso, o tempo de prestagédo desses servigos é contado para certos efeitos, a
exemplo do necessario a aquisicdo da aposentadoria” (GASPARINI, Diogenes. Op. cit. p. 155-156).
1% |hidem, p. 155.

1% para uma melhor compreenséo do debate, ver: ROCHA, Fernando C. W e PIRES, Sérgio F. S.
Servico Militar Obrigatério versus Servigo Militar Voluntario — o grande dilema. In: Cadernos
ASLEGIS (Associacao dos Consultores Legislativos e de Orcamento e Fiscalizagdo Financeira da
Céamara dos Deputados), Brasilia, v. 8, n. 24, p. 1 a 132, Set/Dez de 2004, p. 61-100. Disponivel em:
< http:/llinguagemcorporal.net.br/Arg/Aslegis_24b.pdf>. Acesso em: 08/11/2011.

17 segundo dados da Wikipedia internacional, os paises que aboliram o servico militar obrigatério
recentemente sdo os seguintes: Albania (2010); Bosnia-Herzegovina (2006); Bulgaria (2007); Croacia
(2007); Republica Tcheca (2004); Alemanha (2010-2011); Hungria (2004); Italia (2004-2005); Leténia
(2007); Libano (2007); Macedénia (2006); Montenegro (2006); Marrocos (2006); Polénia (2008);
Portugal (2004); Roménia (2006); Sérvia (2011); Eslovaquia (2006); Eslovénia (2003); Espanha
(2001); Suécia (2010). Disponivel em: < http://en.wikipedia.org/wiki/Military_service>. Acesso em:
25/10/2011.
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“‘Euronews”, Helmut Koenigshaus, comissario parlamentar para as Forgas Armadas
alemas, explica a razdo da reforma politica: “Nao faz sentido que o servigo militar
continue a ameacar os estudos e o inicio da carreira profissional”**®.

A ltalia, que, em 2004, suprimiu o servico militar obrigatério vigente ha mais
de um século, também reconheceu as dificuldades enfrentadas pelos jovens no
ingresso no mercado de trabalho. Para o entdo Ministro da Defesa italiano, Antonio
Martino, o servico militar representa uma vantagem para os jovens, porque “atrasava
sua entrada no mundo do trabalho”**°,

Interessante observar o exemplo espanhol. Nos Ultimos anos, o exército
espanhol recebeu o maior numero de voluntarios desde a abolicdo do servigo militar
obrigatério em 2001. Esse cenario decorre da crise capitalista, que atingiu com peso
principalmente a Espanha, em 2009. Segundo noticiario publicado no portal luséfono

“Diario da Liberdade”:

o contexto de crise sistémica actual a militarizacom da juventude evidencia
ser a grande aposta tactica do capitalismo espanhol. Transformar a entrada
no exército numa férmula anti-crise s6 persegue neutralizar o poder juvenil
num momento em que o desemprego para os menores de 25 anos supera
ja com creces 0 40%, segum os Ultimos dados oficiais™*°.

No Brasil, por sua vez, tramita um Projeto de Emenda Constitucional
162/2007, de autoria do deputado Silvinho Peccioli (DEM-SP), a qual da nova
redacao ao artigo 143 da Constituicdo Federal, tornando o servigo militar facultativo.
Como justificativa, alega-se que, ao contrario do que ocorria no século passado,
guando a forca dos exércitos se media principalmente pelo niumero de soldados,
hoje a tecnologia substitui com vantagem os grandes contingentes, motivo que tem
levado os paises a abandonarem o servico obrigatério em favor de um corpo militar
altamente profissional. A Comissao de Constituicdo e Justica (CCJ) da Camara dos
Deputados aprovou a admissibilidade do projeto em junho de 2009. Segundo o
relator da PEC na CCJ, Efraim Filho (DEM-PB), manter a obrigatoriedade do servico

militar “configura um d&bice para o jovem que ndao manifesta o desejo de ingressar

118 [on line] Disponivel em:<http://pt.euronews.net/2011/01/03/servico-militar-obrigatorio-acaba-na-

alemanha/>. Acesso em 29/06/11.

119 [on line] Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/ultnot/afp/2004/07/29/ult34u100954. jhtm>;
Acesso em 29/06/11.

129 [on line] Disponivel em: <
http://www.diarioliberdade.org/index.php?option=com_content&view=article&id=445:exercito-
espanhol-tem-o-maior-numero-de-efectivos-desde-a-abolicom-do-servico-militar-
obrigatorio&catid=16:direitos-nacionais-e-imperialismo&Iltemid=46> Acesso em: 25/10/2011.
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nas Forcas Armadas”. Atualmente, o projeto aguarda apreciacdo da comissao
especial criada em 06 de julho de 2011 especificamente para dar parecer a PEC
162/2007.*

Assim, permanece, por enquanto, o servico militar obrigatério em nosso
pais, objetivando preservar o carater permanente e regular atribuido pela
Constituicdo as Forcas Armadas, por meio da formacdo de reservistas, 0s quais
ficardo em condicBes de atuar nas situacdes de ameaca a soberania da patria. Esta
€, pois, a razdo da obrigatoriedade do servi¢co militar ainda perdurar em nossa Carta
Magna.

2.3 0O SERVICO MILITAR INICIAL.

2.3.1 O conscrito.

A Constituicdo de 1988 emprega o termo ao estabelecer que o0s conscritos,
durante o periodo do servigo militar obrigatorio, ndo podem alistar-se como eleitores
(art. 14, §2). Nessa via, entende a doutrina que “conscritos” sdo aqueles convocados
para prestar o servico militar obrigatério'® e, portanto, durante esse periodo, ficam
inalistaveis e ndo podem votar.

No entanto, o termo possui outra significacdo — que serd adotada neste
trabalho™®. De acordo com o Regulamento da Lei do Servico Militar***, conscritos
séo os brasileiros que compdem a classe chamada para a selecao, tendo em vista a
prestacdo do servico militar inicial. Logo, o termo deve ser associado apenas aos
brasileiros que, alistados no servi¢co militar, sdo instados a participar da selecéo para
o servigo militar inicial, porque nao estdo isentos ao servigo militar obrigat6rio ou nédo

foram dele dispensados.

121 BRASIL. Camara dos deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=368597> Acesso em:
25/10/2011.

122 SILVA, José Afonso da. Comentéario contextual a Constituicéo, p. 224.

128 poravante, ao se aludir ao empregado conscrito, estar-se-a se referindo ao empregado que se
alistou para servico militar obrigatério e esta participando do processo de selegdo para saber se vai
ou nao incorporar nas Forcas Armadas, para cumprir servico militar inicial.

124 Decreto n° 57.654/66 (RLSM), art. 3°, item 5.
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Assim, deve-se entender que conscrito € o cidaddo brasileiro que, no ano
gue completa dezoito anos, participa do processo de selecdo para o servico militar
inicial, e ndo apenas aquele que é convocado para incorporar, como faz crer o texto

constitucional citado.

2.3.2 As exigéncias do servico militar obrigatério e o servigo militar inicial.

As exigéncias do servi¢co militar obrigatorio ndo se restringem ao alistamento
para o servico militar inicial. Cabe distinguir as duas figuras: o servico militar inicial é
uma das exigéncias do servi¢o militar obrigatério, ao passo que, quando se trata do
servigco militar obrigatério, quer-se referir a obrigacdo determinada pela Constituicao,
consistente no exercicio de atividades especificas desempenhadas nas Forgas
Armadas - Exército, Marinha e Aeronautica — e que compreende, durante a

125 |126

mobilizacdo ™, todos os encargos relacionados com a defesa naciona

Além do servigo militar inicial, a que todo cidad&o brasileiro homem deve se
alistar no ano em que completa seus 18 anos, existem outras exigéncias do servico
militar obrigat6rio aos cidaddos brasileiros, pois a obrigacdo para com 0 servigo
militar, em tempo de paz, embora comece no 1° dia de janeiro do ano em que o
cidadao completar dezoito anos de idade — quando realiza o seu alistamento para o
servico militar inicial — subsiste até 31 de dezembro do ano em que completar
quarenta e cinco anos'?’. Dentre essas exigéncias, destacam-se: convocacao
emergencial, para evitar a perturbacdo da ordem ou para sua manutencdo, ou,
ainda, em caso de calamidade publica'®. Também, para aqueles que j& prestaram o
servico militar inicial (os reservistas), a convocacdo do pessoal da reserva para
participacdo em exercicios, manobras e aperfeicoamento de conhecimentos
militares'®. Ha regramento especifico, ainda, para o servico militar dos médicos,
farmacéuticos, dentistas e veterinarios™®°, do qual ndo se tratard& em razdo da

limitacdo de espaco e do escopo deste trabalho.

125 Ensina Antonio Pereira Duarte que “A mobilizagdo ocorre em situagdes especiais, maxime em
tempo de guerra, quando todo e qualquer cidadao brasileiro pode ser mobilizado para o servigo ativo
das FFAA [Forgas Armadas]’. DUARTE, Anténio Pereira. Direito administrativo militar, p. 32.

126 | e 4.375/64 (LSM), art. 12.

127 | ej 4.375/64 (LSM), art. 5°.

128 | ej 4.375/64 (LSM), art. 19.

129 | ei 4.375/64 (LSM), art. 19, paragrafo Gnico.

%0 vide, principalmente, arts. 16, §1°, 17, 29, 30 e 75 da Lei 4.375/64 (LSM).
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O servico militar inicial, como a prépria designacdo (“inicial”) j& supbe, é a
primeira das exigéncias do servico militar obrigatério, a que todo brasileiro deve se
alistar no ano em que completa seus dezoito anos de idade e, se convocado, presta-
lo no ano em que completa seus dezenove anos'®. Atualmente, essa é a hipdtese
mais comum de prestacdo do servico militar, e também a mais abrangente, uma vez

que a ele todos os brasileiros nessa idade devem se alistar.'*

2.3.3 Servico militar inicial: processo de selecao.

O processo de selecdo para o servigco militar se inicia com a convocagao,
que é, basicamente, o chamamento de uma classe®® de brasileiros para o
alistamento ao servico militar, que é determinada pelo seu ano de nascimento.
Compreendera, no caso do servico militar inicial, o conjunto dos jovens que
completarem 19 anos na data em que, eventualmente, venham a presta-lo. A
convocacéo dessa classe formard, entdo, a chamada classe convocada®*,

O cidadao pertencente a classe convocada deve entdo comparecer a uma
Junta de Servico Militar (JSM), onde sera realizado o seu alistamento'®. O jovem
recebera o Certificado de Alistamento Militar (CAM), no qual constara a Organizagao
Militar e a data em que devera se apresentar para o inicio da sele¢cdo. Antes, porém,
de iniciada a selecdo, uma parte do contingente alistado seréd dispensada e fara
parte do denominado excesso de contingente, devendo apenas fazer o juramento a

6

bandeira na data e local designados®*®. O restante dos jovens cidaddos sera

131 | ei 4.375/64 (LSM), art. 17.
132 pela maior importadncia e abrangéncia dessa hipétese, ela constituird o objeto central desse
trabalho. Assim, o termo “servigo militar” doravante sera utilizado precipuamente para se referir ao
servico militar inicial. As demais exigéncias do servigo militar obrigatério (alternativo, emergencial, ou
convocacdo de reservistas para exercicios ou manobras) serdo ressalvadas e particularizadas
guando necessario a compreensao das implicagbes justrabalhistas e dos direitos do empregado
envolvido.
13 Classe é 0 “Conjunto dos brasileiros nascidos entre 1° de janeiro e 31 de dezembro de um mesmo
ano. E designada pelo ano de nascimento dos que a constituem” (Dec. 57.654/66, art. 3°, item 3).
134 Classe convocada, por conseguinte, quer dizer o “Conjunto dos brasileiros, de uma mesma classe,
chamado para a prestacdo do Servico Militar, quer inicial, quer sob outra forma e fase” (Dec.
57.654/66, art. 3°, item 4).

® Para efeitos do servigo militar, “Alistamento - Ato prévio a sele¢cdo. Compreende o preenchimento
da Ficha de Alistamento Militar (FAM) e do Certificado de Alistamento Militar (CAM)”. (Dec. 57.654/66,
art. 3°, item 2).
1% KUHLMANN, Paulo Roberto Loyolla, Op. cit, p. 82.
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submetido ao processo de selecdo, no qual serdo avaliados os aspectos fisicos,
intelectual, psicolégico e moral do alistado™®’.

Os aptos na fase de selecédo serdo designados para incorporacdo em uma
Organizac&o Militar da Ativa (OMA) ou Orgdo de Formacéo de Reserva (OFR), para
prestacdo do servi¢co militar inicial. Porém, ndo significa ainda que o designado sera
incorporado ou matriculado. Antes, sera ele submetido a uma nova bateria de testes,
mais direcionado ao lado pratico da organizacéo™®.

Apoés esta fase, efetivamente, serdo os jovens incorporados em OMA ou
matriculados em OFR, quando, de fato, é que o cidaddo comeca a prestar o servico

militar inicial.

2.3.4 A prestacao do servigo militar inicial.

A prestacdo do servico militar inicial pode-se dar em uma Organizacao
Militar da Ativa ou em Orgdos de Formacdo de Reserva, de acordo com a
designacdo feita no processo de selecao.

As Organizagcbes Militares da Ativa (OMA) sao popularmente conhecidas
como quartéis, mas compreendem também os chamados Corpos de Tropa,
Reparticdes, Estabelecimentos, Navios, Bases Navais ou Aéreas e qualquer outra
unidade tatica ou administrativa que faca parte do todo organico do Exército, da
Marinha ou da Aeronautica.™*

O ingresso nas Forcas Armadas pode se da também nos Orgdos de
Formac&o de Reserva (OFR). Sdo exemplos de Orgdos de Formacio de Reserva os
Centros de Preparacdo de Oficiais da Reserva (CPORs) e os Nucleos de
Preparacdo de Oficiais da Reserva (NPORs), estabelecimentos de ensino militar
destinados a formar oficiais da reserva militar.

Outro exemplo de Orgéo de Formacéo de reserva, sdo os chamados Tiros-
de-guerra (TGs). A principal particularidade dos TGs em relacao as OMA é que eles

possibilitam aos convocados prestar o servico militar inicial nos municipios onde tém

137 Como explica Kuhlmann, a selecdo ocorre em duas fases: a primeira, de carater eliminatorio,

consiste num teste psicolégico denominado de Teste de Selec¢édo inicial; na segunda, classificatoria,
aplicam-se uma série de testes por meio dos quais os alistados serdo classificados de acordo com as
suas habilidades e preferéncias, nas areas administrativas (burocraticas), técnicas, eletronica,
almoxarifado, armamento e combate etc. (Ibidem, p. 83).
138 :

Ibidem, p. 84
139 | @i 4.375/64 (LSM), art. 17, §2°.
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sede, permitindo-lhes conciliar a instru¢do militar com o trabalho e/ou estudo, ao
passo que as OMA implicam necessariamente o afastamento do incorporado do
trabalho™®. A carga horaria das instrucbes nos TGs fica limitada a 12 horas
semanais (geralmente, 2h de segunda a quinta-feira e 4h nos sabados)**!, em um
periodo de 40 semanas de atividades. As instru¢gdes e treinamentos, na maioria dos
TGs, sao realizados nas primeiras horas da manha, na tentativa de néo interferir na
rotina laboral do matriculado*?. Contudo, ha previsdo de atividades
extracurriculares, servicos de escala, treinamentos e desfiles que ndo séo incluidos
nessas horas de instrucdo'*, de modo que nem sempre sera possivel a perfeita
conciliagdo do servico militar prestado em TG e as atividades laborais do cidad&o

nele matriculado.

2.3.5 A duracédo do servico militar inicial e 0 engajamento.

A contagem do tempo de servico militar inicia-se com a incorporacéo®*. Isto
€, antes desse ato ndo ha que se falar em servico militar, mas tdo somente do

processo de recrutamento (alistamento, selecdo, designagao para incorporacao).

O servico militar inicial prestado nas Organizacdes Militares da Ativa tem
duracdo normal de 12 meses, mas esse periodo pode ser reduzido até 2 meses ou
dilatado até 6 meses, pelo Comandante da respectiva For¢ca (Marinha, Exército ou

Aeronautica)'*®. Em Orgéos de Formacdo de Reserva (como o TG), a duracéo do

190 BRASIL. Regulamento para os Tiros-de-Guerra e Escolas de Instrucdo Militar, aprovado pela

Portaria N° 001, de 2 jan. 2002, do Comandante do Exército. Art. 2° Disponivel em:
<http://dcem.dgp.eb.mil.br/selecac/TIRODEGUERRA/R-138.pdf>. Acesso em: 25/07/2011.

14 [on line]. Disponivel em: <http://www.jusmilitaris.com.br/uploads/docs/tirosdeguerra.pdf>. Acesso
em: 25/07/2011.

142 A titulo de curiosidade, em recente noticia publicada, o Ministério Publico Federal em Arapiraca
(interior de Alagoas) expediu recomendacdo ao Exército Brasileiro para que alterasse o inicio das
atividades para as 8h da manh3, “para garantir a paz e sossego dos moradores da Rua Sargento
Benevides, no bairro Primavera, incomodados com os “gritos de guerra” e uso de instrumentos de
sopro e percussdo - corneta, tarol e bumbo — durante treinamentos do Tiro de Guerra 07/01,
realizados a partir das 5 horas da manha”. Disponivel em:
<http://minutoarapiraca.com.br/noticia/2011/06/29/mpf-recomenda-que-tiro-de-guerra-altere-o-inicio-
do-horario-da-atividade>. Acesso em: 25/07/2011.

143 Art. 15 do Regulamento para os Tiros-de-Guerra e Escolas de Instrugéo Militar.

144 i 4.375/64 (LSM), art. 8°.

195 | i 4.375/64 (LSM), art. 6°. Também, o Presidente da Republica pode autorizar que a duracéo do
servico militar inicial seja dilatada por mais de 6 (seis) meses, em caso de seguranca nacional.
Também pode autorizar, a pedido do Comandante da respectiva Forca, a reducéo da duracéo normal
em mais de 2 (dois) meses. (art. 6°, §2°, LSM).


http://dcem.dgp.eb.mil.br/selecao/TIRODEGUERRA/R-138.pdf
http://minutoarapiraca.com.br/noticia/2011/06/29/mpf-recomenda-que-tiro-de-guerra-altere-o-inicio-do-horario-da-atividade
http://minutoarapiraca.com.br/noticia/2011/06/29/mpf-recomenda-que-tiro-de-guerra-altere-o-inicio-do-horario-da-atividade
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servico militar inicial dos cidaddos neles matriculados serd aquela prevista nos

respectivos regulamentos. **°

Depois de terminado o tempo de servigco militar obrigatorio (normal de 12
meses)'*’, é possivel, segundo a conveniéncia e oportunidade das Forcas Armadas,
que o militar, desde que requeira, seja engajado e, posteriormente, reengajado’®,
por tempo determinado®®®. Para isso, além da conveniéncia da Administracdo, o
militar deve apresentar, durante a prestacdo do servigo militar obrigatério, “boa
formacdo moral”’, “robustez fisica”, “comprovada capacidade de trabalho”, “boa
conduta civil e militar”, dentre outras condi¢ées. Em caso de ampliagcdo da duracéo
normal do servico militar inicial, os militares por ela abrangidos serdo também

considerados engajados®®°.

3 SERVICO MILITAR OBRIGATORIO: DIREITOS TRABALHISTAS DO
EMPREGADO.

3.1 O SERVICO MILITAR DO EMPREGADO: CONTEXTUALIZACAO.

A cada ano, no Brasil, mais de 1,6 milhGes de jovens alistam-se ao servico
militar, dos quais, mais de 90 mil sdo selecionados para incorporar as Forcas
Armadas — Exército, Marinha ou Aeronautica™*, deixando familia, estudos e trabalho

em troca da vida regrada na caserna.

145 e} 4.375/64 (LSM), art. 7°.
4" Decreto n° 57.654/66, art. 136: “Para fins de engajamento, o tempo do Servico Militar inicial
obrigatorio terminard ao serem completados 12 (doze) meses de servi¢o.”.
“® Decreto n° 57.654/66, arts. 128, 129 e 130.
19 Decreto n° 57.654/66, art. 137: “Nenhuma praca podera servir sem compromisso de tempo, a ndo
ser em periodos especificos, necessarios a certas situacdes referidas no presente Regulamento.
Paragrafo Unico. Excetuam-se do disposto neste artigo as pracas com estabilidade assegurada em
lei.” No Exército, atualmente, o reengajamento pode ser concedido até o maximo de 7 anos, de ano
em ano.
150 | ej 4.375/64, art. 6°, § 3° - “Durante o periodo de dilacéo do tempo de Servi¢o Militar, prevista nos
Psallrégrafos anteriores, as pracas por ela abrangidas serdo consideradas engajadas.”.

Segundo o Ministério da Defesa, “Em 2010, 1,650 milhdo de jovens se alistaram para ingresso nas
Forcas Armadas nas 5.235 Juntas de Servigco Militar distribuidas por todo o territério nacional. Depois
de submetidos a uma selecdo, 90.646 mil jovens devem ser incorporados as forgcas este ano”.
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A idade de alistamento militar traz muitas preocupacdes tanto ao jovem que
se alista quanto aos empregadores. Estes, injustificadamente, receiam ter de arcar
com o 6nus que a ordem juridica lhes impde nos casos em que o empregado €
efetivamente afastado para prestar o servico militar obrigatorio. Os jovens, por sua
vez, veem na prestacao do servico militar obrigatério um ébice ao seu crescimento

profissional, um “ano perdido”, como diriam muitos.

E para esses mais de 1,6 milhdes de cidaddos que s&o obrigados a se
alistar nas Juntas de Servigo Militar, a idade de alistamento traz consigo as mazelas
inerentes as exigéncias do servigo militar. Isso porque ha elevada resisténcia por
parte dos empregadores a contratacdo desses jovens para o labor. Tal relutancia se
da possivelmente pelo compartihamento do 6nus do servico militar inicial que a

legislagéo atribui também ao empregador, como sera visto adiante neste trabalho.

E ndo sdo poucos os jovens que sdo “contratados”, todavia ndo tém sua
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) devidamente registrada. A
maioria, pois, iniciando sua carreira profissional, sujeita-se a (eufemisticamente)
denominada ‘“informalidade”, em face dessa contumaz recusa por parte dos
empregadores em fazer o devido registro de trabalho na CTPS desses jovens, que
ficam marginalizados do mercado e do acesso a direitos trabalhistas e
previdenciarios. E a “ustificativa” patronal para negativa do registro é a
obrigatoriedade do servigo militar. Assim, embora autorizados a trabalhar a partir dos
16 anos, muitos jovens ficam a mercé da contumacia patronal até serem
dispensados da exigéncia legal, face a resisténcia em dividir o 6nus da eventual

incorporacao com seu empregado.

Por outro lado, existem aqueles jovens que conseguem transpor essa
primeira barreira (da admisséo e do registro da Carteira de Trabalho) e efetivamente
alcangam um lugar no mercado de trabalho “formal”, mesmo estando em idade de
alistamento. Contudo, ao chegar esse periodo, tera de se afastar do seu trabalho a
fim de realizar o alistamento, o processo de selecdo e de recrutamento e, para
alguns, a incorporacéo efetiva em alguma organizacao militar, o que trara diversas
consequéncias em seu contrato de emprego, como serd visto no decorrer do

presente trabalho.

Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2011/03/21-1/defesa-inicia-campanha-para-
alistamento-militar-de-2011>. Acesso em: 09/11/2011.
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3.2 SERVICO MILITAR - SUSPENSAO E INTERRUPCAO CONTRATUAL: A
CONTROVERSIA DOUTRINARIA.

Afastado o empregado para cumprir suas obrigacdes militares, o primeiro
grande efeito no contrato de trabalho € a suspenséo ou interrupcéo dos efeitos do
contrato de trabalho. E, quanto ao tema, paira grande controvérsia na doutrina
trabalhista.

O enquadramento de cada hipétese de afastamento do empregado para
cumprimento das obrigacdes derivadas do servico militar, nos institutos da
suspensao ou interrupgdo contratual, € celeuma ainda presente entre os autores do
ramo trabalhista, pois do enquadramento da hip6tese de afastamento como
suspensao ou como interrupcdo é que se determinardo as consequéncias juridicas
incidentes sobre contrato de trabalho, tais como pagamento de salario,

recolhimentos e depdsitos dele decorrentes, dentre outras.

A discusséo se da, principalmente, porque em dados afastamentos a prépria
ordem juridica admite uma atenuacdo das “repercussodes drasticas da suspensdo

contratual”*®?

, 0 que dificulta o perfeito enquadramento das situacdes que envolvem
0 servico militar obrigatorio na tipologia dual estabelecida pela CLT — interrupcéo e
suspensao do contrato de trabalho. A lei, embora sabendo que alguns fatos ou atos
deveriam gerar, tecnicamente, a suspensao contratual, busca reduzir, mesmo assim,
os reflexos negativos da suspensao sobre os interesses do empregado, “impondo ao
empregador que compartilhe uma fracdo de efeitos resultantes daquele fato ou ato
que se abateu sobre o contrato”**®. Justamente é o que ocorre com a prestacédo do
servigo militar inicial pelo empregado.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado™*

, 0 servico militar obrigatério
enseja trés “situacfes-tipo” distintas de afastamento do empregado do servico,
sustando total ou amplamente as obrigacdes oriundas do contrato: a apresentacéo
anual do reservista; a prestacdo do servico militar inicial; e a convocagado para

manobras, exercicios, manutencdo da ordem interna ou guerra.

152 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. p. 988.
%3 |pidem, p. 985.
4 |bidem, p. 997.
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3.2.1 Apresentacéo anual do reservista.

A primeira das causas de afastamento do trabalhador, sobre a qual ndo ha
grandes controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais, esta prevista pelo art. 473, VI,
da CLT™® que prevé a possibilidade de o empregado deixar de comparecer ao
servigo no periodo em que tiver de cumprir as apresentacdes anuais do reservista.

A CLT, nesse caso, considera tal dia de afastamento como falta

justificada™®

, sendo devido ao empregado todos os direitos oriundos do contrato de
trabalho (salério, cbmputo de tempo de servicgo, etc), embora ndo haja prestacéo de
servico nem disponibilidade obreira. E, como falta justificada, néo fica passivel aos
efeitos da auséncia (para fins de concessdo de férias ou descanso semanal
remunerado, por exemplo). Segundo José Augusto Rodrigues Pinto, o art. 473 da
CLT traz situagbes em que a lei considera justificada a falta ao servigo, “impondo a

semiparalisacdo do contrato, a que o empregador ndo pode oferecer resisténcia”**’.

Nessa medida, o inciso VI do art. 473 defere esse direito ao empregado que
tiver de comparecer as apresentacfes anuais do reservista: trata-se daquele
cidaddo que ja prestou o servico militar inicial e, depois de ter sido licenciado, tem
como dever apresentar-se, anualmente para fins de exercicio de apresentacdo das
reservas ou cerimonia civica do dia do reservista™®®. Atualmente, pelo menos
durante 5 (cinco) anos ap0s a prestacdo do servico militar inicial, o cidaddo
permanece vinculado a Organizacdo Militar a que serviu e devera estar preparado
para uma convocacao emergencial, apresentando-se anualmente para atualizagao

de dados cadastrais®°.

15 CLT, art. 473 — “O empregado podera deixar de comparecer ao servico sem prejuizo do salario:
(...) VI - no periodo de tempo em que tiver de cumprir as exigéncias do Servigo Militar referidas na
letra "c" do art. 65 da Lei n® 4.375, de 17 de agosto de 1964 (Lei do Servigo Militar).”

1% CLT, Art. 131 — “N&o sera considerada falta ao servigo, para os efeitos do artigo anterior, a
auséncia do empregado: | - nos casos referidos no art. 473 (...)".

137 PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho: nocdes
fundamentais de direito do trabalho, sujeitos e institutos do direito individual, p. 451.

%8| ein. 4.375/64, art. 65, letra “c”.

159 segundo informagdes do Guia do Reservista, “Ao ser incluido na reserva, o Reservista
permanecera na disponibilidade por prazo fixado pelos Comandos Militares, de acordo com as
necessidades de mobilizagdo”. Atualmente, o prazo é de 5 (cinco) anos. Durante o periodo que
ficard na “disponibilidade”, o reservista devera estar em condigbes de atender mais prontamente
a uma convocagdo. Por essa razdo, ele fica diretamente vinculado a Organizacdo Militar onde
prestou o servico militar ou outra que lhe seja indicada, na qual, anualmente, durante o periodo de
disponibilidade, devera se apresentar para atualizar seu endereco e telefones. Disponivel em:
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Veja-se que a CLT apenas prevé como causa interruptiva o dever do
reservista de se apresentar anualmente. De forma injustificada, o legislador
restringiu a abrangéncia da hipotese, olvidando das demais exigéncias que o servico
militar imp&e ao empregado. Como ja visto, exigéncias do servigo militar iniciam-se
ja no ano em que o cidaddo completa seus 18 anos de idade, quando entdo deve
comparecer a uma Junta de Servigo Militar a fim de realizar seu alistamento. Depois,
deve se submeter ao longo processo de selecdo — normalmente é feito em varios
dias, geralmente ndo consecutivos, durante o ano de alistamento. Durante todos

esses dias, inevitavelmente o empregado precisara faltar ao servigo.

Conveniente, pois, seria se o dispositivo abarcasse todas as exigéncias do
servico militar obrigatorio, desde o alistamento, passando pelo processo de selecéo,
até a efetiva incorporacdo, e ndao apenas as do reservista. A Lei, aqui, deveria ter
dado outro tratamento ao assunto, ndo limitando a hip6tese de interrupcdo do
contrato de trabalho apenas as obrigacdes legais impostas aos reservistas. Ao que
parece, a CLT deixou ao livre arbitrio do empregador a possibilidade de justificar (ou
ndo) a falta do empregado’®. Em verdade, absteve-se a ordem celetista de se
alinhar ao nucleo protetivo do Direito do Trabalho e de conceder maior seguranca ao
obreiro sujeito a tais obrigacbes legais, em consonancia com o principio da

continuidade da relacdo de emprego.

Como consequéncia, se a lei ndo reputa justificada — e, portanto, como
hipétese de interrupcdo contratual — as faltas decorrentes das exigéncias que o
servigo militar impde ao empregado (dentre elas, o alistamento e todo processo de

selecdo), parte da doutrina®®*

entende que o empregador ndo tem obrigacado de
pagar o salario e, por consequéncia, tampouco o repouso semanal remunerado. Nao

obstante, essa mesma parcela da doutrina ressalta que as auséncias ao servico

<http://www.exarnet.eb.mil.br/exarnet/guia.action;jsessionid=641F14835897111DC7DCA87BA40BCF
9E>. Acesso em: 25/07/2011.

180 CLT, art. 131 — “N&o sera considerada falta ao servi¢o, para os efeitos do artigo anterior, a
auséncia do empregado: (...) IV - justificada pela empresa, entendendo-se como tal a que néo tiver
determinado o desconto do correspondente salario; (...)".

161 Nesse sentido, leciona Valentin Carrion: “Apesar do que comumente se afirma, se o empregador
ndo tem obrigacdo de pagar salario, nem as demais verbas que dele decorrem (domingo etc.), e por
liberalidade paga apenas o salario, ndo esti automaticamente forcado a considerar tal auséncia como
sendo de trabalho efetivo; podendo tudo recusar, € livre para conceder até onde julgar oportuno. Ha
apenas uma presuncao de falta justificada que podera ser destruida. As faltas nao justificadas por lei
ndo ddo direito a salarios e demais consequéncias legais e podem resultar em falta leve ou grave,
conforme as circunstancias ou repeticdo; mas podem ter justificativa imperiosa que, se provada,
vedard a punigcdo: é o caso de doenca grave em pessoa da familia, amigo intimo, ou outra hipétese
de forga maior.” (Op. cit, p. 396).


http://www.exarnet.eb.mil.br/exarnet/guia.action;jsessionid=641F14835897111DC7DCA87BA40BCF9E
http://www.exarnet.eb.mil.br/exarnet/guia.action;jsessionid=641F14835897111DC7DCA87BA40BCF9E
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para cumprimento das obriga¢cfes militares tém forgosa justificativa, impedindo que
sejam consideradas como falta grave para fins, por exemplo, de dispensa por justa

causa ou aplicacdo de punicao.

Outra parte da doutrina entende que, a despeito da limitacdo que o texto
consolidado faz as exigéncias impostas aos reservistas, € de se considerar que 0s
afastamentos decorrentes das exigéncias do servico militar obrigatorio, desde o
alistamento até a efetiva incorporacdo do empregado para prestar o servigco militar
inicial, devem ser considerados como hip6tese interruptiva do contrato empregaticio
e, portanto, devem ser considerados como falta justificada, sem prejuizo do salario.
E esse, pois, 0 entendimento que pode ser extraido do ensino de Mauricio Godinho
Delgado, segundo o qual “as situagdes de atendimento de encargo publico de
duracéo curta e delimitada no tempo (um ou poucos dias) enquadram-se, em geral,
como interrupcdo do contrato de trabalho”'®* E, nesse critério, o autor afirma que

estaria enquadrado o afastamento para apresentacao ao servico militar obrigatério.

3.2.2 Convocacéo e incorporacao do empregado para prestacao de servico militar
inicial.

Como visto, passando pelas etapas de alistamento e sele¢éo, o trabalhador
alistado serd ou ndo designado para incorporar a uma Organizacdo Militar da Ativa
ou Orgdo de Formacdo da Reserva das Forcas Armadas. Ndo sendo designado,
sera incluido no excesso de contingente e ser-lhe-4 concedido um Certificado de
Dispensa de Incorporacao (CDI), podendo continuar trabalhando normalmente ao
seu empregador. Designado, porém, o empregado poderd ser incorporado a uma
Organizacao Militar e tera necessariamente de ser afastado do trabalho para cumprir
a obrigacdo legal. Trata-se aqui da segunda “situagao-tipo” referida por Mauricio

Godinho Delgado.

Conforme a Lei de Servico Militar (Lei 4.375/64), o empregado incorporado

para prestacdo do servico militar (incluindo-se a matricula em Orgdo de Formacéo

182 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 1004.
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de Reserva, como o Tiro de Guerra), tem assegurado 0 seu retorno ao emprego

apos o licenciamento do servigo militar'®.

A controvérsia, nessa situacdo, instala-se porque a lei, excepcionalmente,
preserva durante o afastamento para o servico militar inicial algumas obrigacoes
patronais perante o empregado. Com efeito, no caso da prestacdo do servico militar
inicial — como também em casos de afastamento por acidente ou doenca de trabalho
—, a legislagao trabalhista admite uma “atenuagao dos drasticos efeitos decorrentes

da suspensao”, preservando alguns efeitos especificos em favor do empregado.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, nos casos em gue o empregado é

afastado para prestar o servico militar,

a solucdo drastica padronizada na suspensédo ndo é equanime, apenando
mais o trabalhador do que o empregador (que deveria, em contraponto,
responder por parte dos efeitos do afastamento, em vista de sua causa
comum aos dois sujeitos contratuais)™®.

E, nesse sentido, o autor pontua que a finalidade almejada pela ordem
juridica, com a excepcionalidade adotada, € de “atenuar as repercussdes drasticas
da suspensao, tudo isso em vista do fator especial que ensejou a incidéncia dessa
figura trabalhista”®>. Para o autor, a prestacdo do servico militar pelo empregado é
fator que ndo deve, em principio, gerar efeitos desfavoraveis exclusivamente ao
empregado, cabendo a lei proceder a relativa distribuicdo de 6nus também para o
empregador'®. Afinal, é a parte obreira quem sofre as consequéncias mais
rigorosas desse encargo, deixando de receber seu salario, fonte de sua

subsisténcia, para receber os exiguos soldos pagos aos recrutas.

Nada obstante a controvérsia, a doutrinaria majoritaria, tem considerado que

a hip6tese é mesmo de suspensao contratual.

183 | ei n. 4.375/64, art. 60, LSM - “Os funcionarios publicos federais, estaduais ou municipais, bem

como 0s empregados, operarios ou trabalhadores, qualquer que seja a natureza da entidade em que
exercam as suas atividades, quando incorporados ou matriculados em Orgdo de Formacido de
Reserva, por motivo de convocagédo para prestacdo do Servico Militar inicial estabelecido pelo art. 16,
desde que para isso forcados a abandonarem o cargo ou emprégo, terdo assegurado o retdrno ao
cargo ou emprégo respectivo, dentro dos 30 (trinta) dias que se seguirem ao licenciamento, ou
término de curso, salvo se declararem, por ocasido da incorporacdo ou matricula, ndo pretender a éle
voltar.”.

164 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit, p. 998.

185 |pidem, p. 985

186 1dem.



53

Para Mauricio Godinho Delgado a hipétese enquadra-se no tipo legal da
suspensdo do contrato, “embora com algumas ressalvas” **’. Também para Valentin
Carrion'®®, o caso é de suspensdo do contrato de trabalho, pois 0 empregado
nenhuma remuneracao recebe do empregador, apesar de o Decreto 99.684/90 (art.
28, 1) considera-lo interrompido, pois impde ao empregador o dever de recolher o
FGTS.

Para Arnaldo Sussekind, na mesma linha, a hipétese do servico militar inicial
€ de suspensédo contratual, porque “a lei ndo impde ao empregador qualquer dnus

de indole salarial”*®®.

Por outro lado, Christévao Piragibe Tostes Malta entende que, tendo em
conta a previsao contida no paragrafo Unico do art. 4° da Consolidacdo, o periodo

prestado no servico militar obrigatério € computado como tempo de servico e,

portanto, a hipétese seria de interrupgéo do contrato laboral*™.

A seu turno, Sussekind replica, argumentando que

Se o0 empregado ndo permanece a disposicdo do empregado, ndo executa
qgualquer das obrigacdes que decorrem do seu contrato, nem recebe, total
ou parcialmente, prestacdo de natureza salarial, € evidente que a relacao
juridica de emprego esta suspensa. A circunstancia de a lei determinar que
esse periodo seja computado como de servico, apenas para efeito de
indenizacao de antiguidade e de estabilidade, ndo altera a equacéo juridica.
Para que a hipotese fosse de simples interrupgdo da prestacéo de servigo
seria imprescindivel que o empregador estivesse obrigado a pagar salarios
ao empregado afastado do servico.'"

Em posicédo intermediaria, Paulo Vicente e Marcelo Alexandrino lecionam

que se trata de “uma situacdo que nao se enquadra perfeitamente, nem como

suspensdo, nem como interrupgdo do ajuste laboral”*".

167 g que, afinal, na situacdo em exame, quase todas as clausulas contratuais ficam sustadas no

periodo de afastamento — 0 que se ajusta a figura suspensiva. Insista-se que em especial as duas
principais cldusulas e obrigacdes do contrato empregaticio ficam sustadas, isto €, a prestacdo
laborativa (cuja sustacdo desfavorece o empregador) e o pagamento de salario (cuja sustacdo
desfavorece o obreiro) — o que se ajusta, mais uma vez, a figura suspensiva. (Ibidem, p. 998).

188 CARRION, Valentin. Op. cit., p. 394.

199 S(JSSEKIND, Arnaldo et al, Op. cit, p.499.

7% | dem.

" 1bidem, p. 499-500.

2 pAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito do trabalho, p. 256.
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3.2.3 Servigco militar por motivo de convocagdo para manobras, exercicios,

manutencdo da ordem interna ou guerra.

Uma terceira hipotese, o afastamento do empregado para execucdo de
manobras, exercicios, manuten¢cdo da ordem interna ou guerra, esta prevista no art.
61, caput, da LSM'". Aparece como a mais controvertida na doutrina, pois o periodo
de afastamento, nesse caso, pode ser remunerado em parte pelo empregador (2/3

174

da remuneracdo contratual pactuada) "~ e em parte pelas Forcas Armadas, 0 que

dificulta o enquadramento as figuras celetistas da suspensao ou interrupcao.

O 81° do art. 61 da LSM concede ao empregado a possibilidade de optar
pela remuneracédo trabalhista (reduzida a 2/3) ou o soldo de origem administrativa.
Escolhendo este, o0 enquadramento se da conforme a situac&o-tipo anterior — caso
de suspensdo, com as ressalvas feitas. Entretanto, ao optar pela remuneracao
contratual reduzida, as figuras celetistas dificilmente atenderdo a hipotese referida:
nao serd suspensao, pois a principal obrigacdo patronal (pagamento de saléario)
continuara em vigor, ao menos parcialmente — mais do que a metade do salario sera
devido —, também n&o é possivel enquadra-la perfeitamente como hipotese de
interrupcao, pois muito embora inexista prestacao laborativa obreira ao empregador,
permanece percebendo deste, embora reduzida, sua remuneracao.

No entendimento de Mauricio Godinho Delgado®’

, a hipotese €& de
interrupcao contratual, com os efeitos juridicos dela decorrentes, além da aplicacéo
das demais regras especiais previstas para a suspensdo (coOmputo do periodo de
afastamento para efeitos de indenizagcédo e estabilidade, de depdésitos de FGTS, e
cbmputo do servico anterior a interrupcao para fins de periodo aquisitivo de férias),
pois a obrigacdo salarial do empresario se mantém, independemente de ser o

afastamento de curta ou longa duracdo. Nesse caso, a previsao de pagamento de

18 | ei n. 4.375/64, art 61 — “Os brasileiros, quando incorporados por motivo de convocacdo para
manobras, exercicios, manutencéo da ordem interna ou guerra, terdo assegurado o retdrno ao cargo,
funcdo ou emprégo que exerciam ao serem convocados e garantido o direito a percepcao de 2/3
(dois tercos) da respectiva remuneracédo, durante o tempo em que permanecerem incorporados;
vencerdo pelo Exército, Marinha ou Aeronautica apenas as gratificagcbes regulamentares. BRASIL.
Lei n.° 4.375/64 (Lei do Servico Militar)”.

17 «A inconstitucionalidade dessa obrigagdo imposta ao empregador foi invocada sob o pretexto de
gue nao incumbia as entidades privadas a manutengdo das Forgcas Armadas. Contudo, a arglicdo
nao logrou éxito na mais alta corte do Pais, pois, como assinalou o preclaro Ministro Orozimbo
Nonato, “ndo se trata de atribuir ao empregador, no caso especial do empregado convocado, senado o
dever que decorre das relacbes de emprego, em face da situacdo excepcional.” (SUSSEKIND,
Arnaldo et al. Op. cit., p. 522).

"5 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit, p. 1004.
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salario por parte do empregador torna exceptiva a regra geral, segundo a qual nos
casos de cumprimento de encargo publico de longa duracdo o enquadramento seria

sempre como suspenséo do contrato’’®.

Por outro viés, revela-se interessante e construtivo o ensino de Sebastido
Machado Filho'”’, que analisa paralelamente as hipéteses de afastamento prevista
no art. 60 (prestacdo do servico militar inicial) e a do art. 61 da LSM (convocacao
para manobras ou guerra). Para o autor, ndo procede a distincdo entre os dois
casos, pois em ambos “sdé uma prestacdo é que se suspende: a do empregado
executar o servico”. Desse modo, defende que também nos casos em que o
empregado é incorporado ao servigo militar inicial “o pagamento do salario deve ser
igualmente devido, de lege ferenda”. E, com percuciéncia argumenta que a
prestacdo servico militar inicial — segunda situagao-tipo, tratada acima — melhor
justificaria a remuneragdo do trabalhador do que nos casos de convocacao para

manobras ou guerra, pois

na primeira hipétese, hd um tempo determinado para a prestacdo do servi¢co
militar obrigatério, justificando-se a suspensdo que ndo pode ser indefinida,
como pode ocorrer e ocorre na segunda hipétese, principalmente em caso
de guerra, quando o afastamento do empregado é por prazo indeterminado,
de vez que, obviamente, a guerra ndo se faz com data previamente
marcada para o seu fim.*"®

Essa situacao-tipo, portanto, € a mais controvertida. Com efeito, trata-se de
hipotese rara de afastamento do obreiro. A guerra, sem duvida, causaria impacto em
toda sociedade e ndo apenas nas relacdes de trabalho. Possivelmente, nesses
casos extremos, a imposicdo de remuneracdo do trabalho a propor¢cdo de 2/3 do
salario basico tenderia a ser um tanto mitigada, de modo que caberia a

jurisprudéncia analisar caso a caso.

3.2.4 O servico militar inicial nos Tiros-de-Guerra.

Uma Uultima hipétese de afastamento do empregado para prestacdo do
servico militar, ndo mencionada por Mauricio Godinho Delgado, consiste na
matricula nos chamados Tiros-de-guerra, 6rgdos destinados justamente a conciliar o

labor do empregado e as atividades militares, como visto acima.

176 No mesmo sentido, entende Arnaldo Siissekind (SUSSEKIND, Arnaldo et al, Op. cit., p. 522).
" FILHO, Sebastido Machado. Suspenséo do contrato de trabalho e outros estudos, p. 130-131.
178 Ibidem, p. 130.
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Ha doutrina’®

no sentido de que inexiste previsdo legal para abono das
faltas (ou seja, para a interrupcdo do contrato) decorrentes da prestacao do servico
militar nos Tiros-de-guerra, quando o empregado presta o0 servico em apenas
algumas horas do dia, e, portanto, essas horas poderiam ser descontadas pelo
empregador.

Por outro lado, explica Arnaldo Siissekind'®

gue o Decreto-Lei n. 715, de
1969 ampliou os casos de interrupcéo do contrato de trabalho, ao dar nova redacéao
ao §4° do artigo 60 da LSM™!, determinando o abono das faltas, para todos os
efeitos, de todo convocado matriculado em Orgdo de Formacao de Reserva, do qual

constitui exemplo os Tiros-de-guerra.

Desse modo, pode-se considerar que o contrato de emprego também sera
considerado interrompido, ndo apenas quando do afastamento do empregado
reservista, mas se o empregado prestar o servico militar inicial nos Orgdos de
Formacdo de Reserva, dentre eles o Tiro-de-guerra. Portanto, tais faltas seréo

consideradas abonadas para todos os efeitos, inclusive, pagamento de salario.

3.3 EFEITOS CONTRATUAIS E DIREITOS TRABALHISTAS DO EMPREGADO.

Pelo exposto até aqui, viu-se que as exigéncias do servico militar podem
constituir causas interruptivas ou suspensivas do contrato de trabalho. Certo
também que tais causas decorrem de fato alheio a vontade tanto do empregado
como do empregador, uma vez que o interesse envolvido é da sociedade como um

todo — a seguranca e a defesa da Patria.

Desse modo, é interesse da ordem juslaboral a continuidade da relagéo de
emprego, assegurando determinados direitos e garantias ao empregado sujeito a

essas obrigacOes legais, sobretudo ao empregado conscrito, pois é ele o mais

prejudicado pelas consequéncias drasticas da suspensdo contratual, tendo a

19 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios & CLT, p. 461.

1% S()SSEKIND, Arnaldo et al, Op. cit.,p. 418

181 | ei 4.375/64 (LSM), art. 60, § 4° - “Todo convocado matriculado em Orgdo de Formacgdo de
Reserva que seja obrigado a faltar a suas atividades civis, por forca de exercicio ou manobras, ou
reservista que seja chamado, para fins de exercicio de apresentacdo das reservas ou cerimbnia
civica, do Dia do Reservista, terd suas faltas abonadas para todos os efeitos. (Redacdo dada pelo
Decreto-lei n° 715, de 1969)”.
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supressdo de seu salario e das demais prestacdes devidas pelo empregador, em
troca dos baixos soldos oferecidos pela Administracdo Publica aos soldados

recrutas.

Dentre as hip6teses de afastamento, assim, tratar-se-4& dos direitos
garantidos ao empregado conscrito, isto é, do empregado alistado ao servico militar
inicial — a hipétese mais comum na atualidade —, fazendo-se, quando necessario,

ressalvas quanto as demais obrigaces militares.

Além dos demais direitos que o ordenamento assegura especialmente ao
empregado afastado para prestar servico militar, ndo é inoportuno salientar os
efeitos gerais que decorrem da suspensdo contratual do obreiro convocado para
prestar o servico militar inicial. Até mesmo porque a determinacdo de suspensao
contratual, com fulcro no principio da continuidade da relagdo de emprego, garante
ao empregado conscrito uma série de direitos.

Dentre os efeitos provenientes de toda causa suspensiva do contrato de

trabalho, Mauricio Godinho Delgado®®?

arrola: a) a sustacdo reciproca das
obrigacdes derivadas do contrato de emprego; b) a garantia de retorno obreiro ao
cargo anteriormente ocupado, apds desaparecida a causa suspensiva; c) a garantia
de percepcéo, no instante do retorno, do patamar salarial e de direitos alcancados
em face das alteracbes normativas havidas (ou seja, as vantagens oriundas da
legislacdo geral ou de pactuacao coletiva; e d) a inviabilidade de resilicdo unilateral
(dispensa obreira injusta ou desmotivada) do contrato por ato do empregador

durante o periodo suspensivo.

Configurando hipétese atenuada de suspensdo do contrato de trabalho,
serdo destacados também outros efeitos peculiares do contrato de trabalho de
empregado sujeito as exigéncias do servico militar. Trata-se de regras especiais que
a ordem juslaboral reconhece, atenuando as repercussdes extremas da figura
suspensiva, frente a sensibilidade social envolvida na prestacdo do servico militar —

uma causa de interesse publico.

182 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. p. 990.
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3.3.1 Sustacéo reciproca das obrigacfes contratuais.

O contrato de trabalho, é certo, gera obrigacGes para ambas as partes. Para
0 empregador, por exemplo, o dever de pagar salarios; para o empregado, o dever
de prestar servicos. Mas, como efeito da suspensao contratual, as obrigacdes
reciprocas das partes sdo amplamente sustadas.

N&o se pode concluir, todavia, que todas as obrigacées contratuais ficam
sobrestadas durante o periodo suspensivo do contrato de trabalho: remanescem
clausulas minimas do pacto laboral. De acordo com Mauricio Godinho Delgado®®,
permanecem gerando efeitos as regras que impdem os deveres de lealdade e
fidelidade contratuais (como, por exemplo, as previstas no art. 482, “c” e “g”, CLT),
bem como as regras que determinam as condutas de respeito a integridade fisica e
moral do obreiro (por exemplo, o art. 483, “e” e “f", CLT), e, também, de néao
denuncia vazia do contrato.

Poder-se-ia cogitar se além desse compromisso de fidelidade e lealdade
contratual reciproca, e da mantenca das regras impositivas omissivas, durante o
longo periodo em que o empregado permanece servindo as For¢cas Armadas, outras
clausulas do contrato poderiam ser exigiveis, tais como cesta basica ou plano de
saude oferecidos ao empregado em razéo de pactuacgéao coletiva.

Ora, em casos como o0 de aposentadoria por invalidez a jurisprudéncia tem
admitido a permanéncia desses beneficios ao empregado, ao fundamento de que a
suspensao somente susta as obrigagdes de prestar servigo por parte do empregado
e de pagar salario por parte do empregador, contudo o contrato de trabalho continua
vigente e gerando efeitos, de modo que o convénio médico e o fornecimento de
cestas basicas integram o contrato e sO poderiam ser suprimidos por muatuo

consentimento.’® Assim, apesar da suspensédo do contrato de trabalho, é pacifico

183 |pidem, p. 986.

18 “RECURSO DE REVISTA. MANUTENGAO DO PLANO DE SAUDE APOS A APOSENTADORIA
POR INVALIDEZ. A aposentadoria por invalidez ndo p6e fim ao contrato de trabalho, mas apenas o
suspende, ficando o trabalhador sem prestar servico e sem receber salario, de modo que as demais
clausulas contratuais remanescem. Precedentes. Recurso de revista conhecido e desprovido.
(BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido — Sdo Paulo. Ac6rddo 4593920105030035.
Recurso Ordinario 459-39.2010.5.03.0035. Relator: Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento:
04/05/2011, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 13/05/2011)” [on line]. “RECURSO ORDINARIO DO
RECLAMANTE. CONVENIO MEDICO E CESTA BASICA. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.
RESTABELECIMENTO. A aposentadoria por invalidez suspende o contrato de trabalho,que continua
vigente e gerando efeitos, dentre os quais a obrigacdo de manutencdo de convénio médico e
fornecimento de cesta basica, que ja integraram o contrato individual de trabalho e s6 podem ser
suprimidos mediante mdtuo consentimento, nos termos do art. 468 da CLT. Embora se fale, em geral,
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gue o contrato continua gerando efeitos e obrigacdes entre as partes. O que se
suspende é a prestacao de servigos por parte do trabalhador e a obrigacéo de pagar
salarios por parte do empregador. As demais clausulas do pacto empregaticio
continuam em pleno vigor, uma vez que passam a integrar o contrato, ndo podendo,
entdo, serem suprimidas unilateralmente pelo empregador, em face do principio da
condicdo mais benéfica.

Certo que a peculiaridade da suspensdo contratual decorrente da
aposentadoria por invalidez conduz a tal entendimento na jurisprudéncia: manter as
obrigacdes patronais derivadas de pactuacgdo coletiva, de pagar cesta basica e plano
de saude, é solugdo que se amolda ao nucleo protetivo do ramo juslaboral, maxime
guando a condicdo do trabalhador decorreu de acidente do trabalho. Mas seria
possivel admitir a permanéncia das demais clausulas contratuais na vigéncia da
causa suspensiva decorrente da prestacao do servigo militar inicial pelo obreiro?

Parece razoavel que sim, pois se esse tem sido o entendimento nas
hip6teses em que o contrato se suspende por prazo indeterminado (aposentadoria
por invalidez), mais justificavel seria que determinadas clausulas do pacto
empregaticio ndo percam sua vigéncia quando o contrato se suspende
temporariamente: a obrigacdo de fornecer cesta basica — caso prevista esta utilidade
em diploma convencional negociado — seria 0 minimo que o empregador teria de
garantir ao empregado convocado a prestar servico a patria, exercendo um munus
publico.

N&do ha doutrina nem jurisprudéncia a respeito, mas, possivelmente, a
Justica do Trabalho podera enfrentar casos especificos de empregados obrigados a
se afastar do trabalho em virtude do servico militar, em cujo contrato estao

integrados tais beneficios, como a cesta basica, por exemplo.

3.3.2 Inviabilidade de alteragédo ou resciséo do contrato de trabalho.

Determina a CLT (art. 472) que, caso o empregado precise se afastar do

servico em razao das exigéncias do servi¢co militar, o empregador ndo podera alterar

na sustacdo de todas as obrigacdes do contrato suspenso, tal afirmacdo ndo é rigorosamente
precisa,considerando que algumas poucas obriga¢Bes contratuais permanecem em vigéncia.
Recurso ao qual se da parcial provimento.468CLT (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido — Sdo Paulo. Acérddo 1159200744202000. Recurso Ordinario 01159-2007-442-02-00-0.
Relatora: Wilma Nogueira De Araujo Vaz Da Silva. Data de Julgamento: 13/04/2010, 42 TURMA, Data
de Publicagao: 23/04/2010)” [on line].
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ou resilir o contrato de trabalho. Ao referir “exigéncias do servigo militar”, dessume-
se gue o legislador ndo se limita apenas a prestacao do servigco militar inicial. Ficam
também amparados por essa previsdo legal os empregados que ja prestaram o
servigo militar e, eventualmente, sdo convocados, como reservistas, para exercicios

ou manobras ou, excepcionalmente, em casos de urgéncia ou guerra.

Como causa suspensiva do contrato empregaticio, a prestacdo de servico
militar inicial pelo empregado se apresenta como restricdo juridica a terminacéo
unilateral do pacto empregaticio. Trata-se de contingenciamento a ruptura do
contrato de trabalho, reconhecido pelo Direito do Trabalho como 6bice ao direito
potestativo do empregador de resilir unilateralmente e sem justa causa o contrato

laboral. Como observa Mauricio Godinho Delgado™®

, ocorrendo a dispensa sem
justa causa nesse periodo (suspensivo), nulo seria o ato resilitério, cabendo a
reintegracdo do empregado ou, sendo esta inviavel, a indenizagdo compativel pela

ilicitude praticada.

3.3.3 Direito de retorno ao emprego.

Como consequéncia da restricdo a resilicdo unilateral, a lei assegura ao
empregado afastado para cumprimento do servico militar obrigatério o direito de
retorno ao emprego do qual se afastou. Para isso, a CLT*®® determina ser
“‘indispensavel” a notificacdo do empregador, dentro do prazo maximo de 30 dias a

partir do licenciamento no servi¢co militar, se o empregado tiver intencéo de retornar.

A LSM™ | por outro lado, dispde que o empregado, quando incorporado ou
matriculado em Orgdo de Formag&o de Reserva, para prestar o servigo militar inicial,
tem assegurado seu retorno ao emprego, em até trinta dias apds o licenciamento,

salvo se declarar, por ocasiao da incorporacdo, ndo mais pretender a ele voltar.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. p. 1088.

18 CLT, Art. 472, § 1° - “Para que o empregado tenha direito a voltar a exercer o cargo do qual se
afastou em virtude de exigéncias do servigo militar ou de encargo publico, é indispensavel que
notifique o empregador dessa intengéo, por telegrama ou carta registrada, dentro do prazo maximo
de 30 (trinta) dias, contados da data em que se verificar a respectiva baixa ou a terminacdo do
encargo a que estava obrigado”.

187 LSM, Art 60. “Os funcionarios publicos federais, estaduais ou municipais, bem como os
empregados, operarios ou trabalhadores, qualquer que seja a natureza da entidade em que exercam
as suas atividades, quando incorporados ou matriculados em Orgdo de Formacéo de Reserva, por
motivo de convocacao para prestacdo do Servico Militar inicial estabelecido pelo art. 16, desde que
para isso forcados a abandonarem o cargo ou emprégo, terdo assegurado o retérno ao cargo ou
emprégo respectivo, dentro dos 30 (trinta) dias que se seguirem ao licenciamento, ou término de
curso, salvo se declararem, por ocasido da incorporacao ou matricula, ndo pretender a éle voltar”.
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Veja-se que enguanto o dispositivo celetista determina a indispensabilidade
de o empregado notificar o empregador, a partir do seu licenciamento, para que
tenha assegurado o retorno ao emprego, a LSM néo impde tal exigéncia, mas, por
outro lado, prevé a possibilidade de o empregado, ao ser incorporado, renunciar
esse direito ao retorno — o empregado, nesse caso, poderia declarar, quando

incorporado ou matriculado, que nao pretende mais retornar ao emprego.

Esse aparente conflito de normas foi tratado por Arnaldo Stssekind, que
explica que a regra especial para retorno do obreiro, fixada no §1° do art. 472 da
CLT foi derrogada pela LSM, que disciplinou a matéria, inovando-a. Assim, de
acordo com o autor, com base no §2° do art. 60 da LSM'®, “o trabalhador que

preferir engajar ao ser incorporado perdera o direito de retornar ao emprego” *%.

Ora, ndo obstante haja previsdo de que o empregado € que deva notificar o
empregador, a LSM determina™®® que cabe ao Comandante, Diretor ou Chefe da
Organizacao Militar, em que for incorporado ou matriculado o empregado, comunicar
a pretensdo deste ao respectivo empregador em retornar ao emprego ou,
eventualmente, depois de cumprido o periodo de servico militar obrigatorio,
comunicar o engajamento concedido, dentro de vinte dias subsequentes a

Incorporag&o ou ao engajamento.

Portanto, a leitura mais adequada dos preceitos da LSM parece ser no
sentido de que se nao houver a comunicacdo por parte do Comandante da
Organizacdo Militar dentro de 20 dias da incorporacdo, € porque o empregado
pretende voltar ao seu emprego e, assim, o0 retorno deve ser assegurado. Isso
porque — e, nesse ponto, carece de razao Sussekind ao invocar a aplicacdo do art.
60, 83° da LSM —, ao incorporar para prestar o servico militar, o empregado néo
sabe se sera ou ndo engajado no término do periodo obrigatério (pois o
engajamento € concedido apenas no final do periodo do servigo militar, e se durante
a prestacao do servico militar o conscrito preencher os requisitos estabelecidos). Por

isso, € comum que nao haja essa comunicacdo por parte da Organizacdo Militar, o

18 | SM, art. 60, § 2° - “Perdera o direito de retdrno ao emprégo, cargo ou fungdo que exercia ao ser
incorporado, o convocado que engajar.”.

1% SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit., p. 500.

190 SM, art. 60, § 3° - “Compete ao Comandante, Diretor ou Chefe de Organizacao Militar em que fér
incorporado ou matriculado o convocado, comunicar sua pretensao a entidade a que caiba reservar a
funcdo, cargo ou emprégo e, bem assim, se for o caso, 0 engajamento concedido; essas
comunicacdes deverdo ser feitas dentro de 20 (vinte) dias que se seguirem a incorporagdo ou
concessédo do engajamento.”.
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gue garante o direito de retorno do empregado. Uma eventual rentncia do direito do
retorno pelo empregado deve ser vista com cautela, pois este ndo tem condicfes de
saber se ird ou ndo engajar no término do periodo de servi¢co militar.

Segundo se extrai da LSM, o empregado afastado para cumprimento das
obrigagbes do servico militar ter4 assegurado o retorno ao emprego dentro dos 30
(trinta) dias que se seguirem ao licenciamento do servi¢co militar obrigatorio.

Todavia, a questdo do prazo para retorno tem suscitado alguns equivocos
na doutrina, em razdo do que prevé o art. 132 da CLT, que estabelece a contagem
do tempo anterior a apresentacdo do empregado para o servico militar, para efeitos
de cbmputo do periodo aquisitivo de férias, se o empregado comparecer ao
estabelecimento dentro de 90 (noventa) dias da data do seu licenciamento (baixa).
Por outro lado, se se considerar a previsédo do art. 472, 81°, da CLT — que prevé um
prazo de 30 dias para que o empregado notifique o empregador de sua intencao de
retornar ao emprego —, a questao fica ainda mais confusa. Poder-se-ia concluir dai
gue o empregado teria um prazo de 30 dias para notificar e de até 90 dias para
retornar ao trabalho, sendo que neste caso o seu tempo de servico anterior a
incorporacao seria computado para fins de concesséo de férias.

Nesse sentido, entende Mozart Russomano®®! que o direito de retorno do
trabalhador convocado estaria condicionado a sua apresentacdo ao empregador no
prazo de 90 dias, a contar da data da baixa. Destaca, porém, que qualquer fato de
forca maior excluiria essa exigéncia legal, sendo propicio que o trabalhador
comunique o fato impediente & empresa. O empregado, entdo, poderia retornar a
empresa a que pertencia em até 90 dias da data da terminacdo do servico militar
obrigatdrio, e, havendo motivo de for¢ca maior, em prazo ainda mais dilatado.

192

Também, Mauricio Godinho Delgado™* considera que “o prazo trintidial é

essencialmente para a notificacdo informativa do interesse de retorno” e que o prazo
do art. 132 vale para o efetivo comparecimento do obreiro a empresa. No mesmo

sentido, é o entendimento de Eduardo Saad®3.

191 RUSSOMANO, Mozart Victor. Consolidacéo das leis do trabalho anotada, p. 39.

192 Segundo o DELGADO, “E bem verdade que aqui o prazo legal se refere a remessa da notificagdo
extrajudicial, sendo que o art. 132 da CLT aventa prazo mais amplo para o efetivo comparecimento
em casos de prestacdo de servico militar: noventa dias apds a “baixa” do encargo militar (pelo menos
para fins de cOmputo como periodo aquisitivo de férias do lapso temporal de prestacdo laborativa
anterior ao cumprimento do servigo militar)”. (Curso de direito do trabalho, p. 992).

A0 comentar o artigo 132 da CLT, afirma o autor: “O servico militar obrigatorio provoca a
suspensao do periodo aquisitivo, que recomega a fluir apés o retorno do empregado ao servigco o que



63

Por outro lado, ha doutrina que considera que prazo para retorno do
empregado conscrito é de trinta dias. Para Sérgio Pinto Martins*®*, o §1° do artigo
472 trata apenas da notificagcdo do empregado ao empregador, no periodo de 30
dias depois da baixa, de que vai retornar ao servigco. A afirmagdo conduziria a
inferéncia de que poderia 0 empregado retornar apds os 30 dias previstos tdo sé
para notificacdo. Porém, o mesmo autor, de forma oposta, consigna que “o
empregador ndo estara obrigado a reservar o posto de servico ao empregado,

passados os 30 dias, rescindindo-se, assim, o pacto laboral”.

Por outro viés, Alice Monteiro de Barros entende que, para que o periodo
aquisitivo anterior a incorporacao seja computado, € necessario que o empregado
compareca ao estabelecimento dentro de 90 dias, mas, explica que, antes desse

prazo, deve o empregado se apresentar na sua empresa, nos 30 dias'®.

O mesmo entendimento verifica-se em Arnaldo Sussekind, o qual ja
considera a derrogacao do art. 472, 81° consolidado, e aduz que néo basta que o
empregado notifigue o empregador no prazo de 30 dias, sendo necessario o

comparecimento efetivo ao emprego nesse prazo.

(...) desde que o empregado ndo seja engajado nas Forcas Armadas —
hipotese em que o contrato de trabalho se extingue —, terd de se apresentar
ao estabelecimento empregador dentro do prazo de trinta dias do término
da licenca alusiva a prestagdo do servigco militar ou curso de Formacao da
Reserva, ndo bastando, como estatuia a CLT, que cientificasse o

. . ~ 196
empregador, no referido prazo, da sua intencéo de voltar ao emprego.

E, nesse diapaséo, alerta Valentin Carrion, que o contrato de trabalho pode
terminar por culpa do empregado se nos 30 dias que se seguirem ao licenciamento
do servico militar ele ndo se colocar a disposi¢cdo do empregador, pois este prazo
nao conflita com o de 90 dias previsto no art. 132 da CLT, de modo que “nédo

significa que o empregador deva tolerar a auséncia de tdo longo prazo, mas, se o

deve ocorrer, no maximo, até 90 dias seguintes a baixa das fileiras militares. Nao h& conflito com o
disposto no 81° do art. 472: neste, para que o emprego seja garantido, deve o empregado, no prazo
de 30 dias apés o término do servigco militar, manifestar ao empregador o desejo de voltar ao servico;
no artigo marginado, estatui-se que a volta ao trabalho deve verificar-se até 90 dias apds a baixa do
servigo militar.” (SAAD, Eduardo Gabriel. Consolida¢éo das Leis do Trabalho: comentada, p. 187).
19 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios & CLT, p. 454.

19 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 841.

19 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit.,p. 500.



64

trabalhador, reassumiu, o direito ao cémputo do tempo anterior ao afastamento no
periodo aquisitivo configura-se”*®’.

Assim, € preciso atentar que o empregado que injustificadamente nao se
reapresentar ao servico, omitindo-se por mais de 30 dias, pode incidir na figura da
justa causa por abando de emprego, pois, mesmo diante da previsao contida no art.
132 consolidado (de 90 dias para comparecimento ao estabelecimento, para fins de
férias), tem prevalecido na doutrina o entendimento segundo o qual o empregado
tem um prazo de 30 dias para retornar ao emprego, independente de notificacdo —
como exigia o derrogado art. 472, 81°, da CLT. Pode-se, no entanto, sustentar a

aplicacao do prazo de 90 dias, especificamente nos casos de servigo militar.

3.3.4 Vantagens concedidas durante a suspenséo do contrato.

Outro efeito importante que decorre da suspensdo do contrato de
empregado sujeito a prestacdo do servico militar inicial, é a garantia de que, no
instante em que retornar ao emprego, ele terd o direito de absorver todas as
vantagens atribuidas pela legislacéo ou pela pactuacdo da categoria (art. 471, CLT).

Assim, por exemplo, se 0 empregado prestar o servico militar durante dez
meses, periodo no qual houve reajuste salarial a categoria a que pertence, no
instante do retorno tem a garantia de receber o patamar salarial alcancado, sem
prejuizo de que, durante a suspensdo contratual, os depésitos do FGTS devidos
sejam feitos com base no salario reajustado, ainda que o empregado esteja

prestando o servigo militar e esteja afastado do trabalho.

3.3.5 Deposito do FGTS no periodo de afastamento.

Determina o paragrafo Gnico do art. 4° da CLT'*® que é computado como
tempo de servico o periodo de afastamento em face de prestacao do servico militar
para efeitos de indenizacéo e estabilidade. Porém, como observa Mauricio Godinho

199

Delgado™", esse efeito praticamente inexiste no contexto presente, visto que a

Constituicdo de 1988 inviabilizou novas aquisicbes de indenizacdo e estabilidade

197 CARRION, Valentin. Op. cit., p. 394.

198 CLT, art. 4°, Paragrafo tnico — “Computar-se-&0, ha contagem de tempo de servico, para efeito de
indenizacao e estabilidade, os periodos em que o empregado estiver afastado do trabalho prestando
servico militar ... (VETADO) ... e por motivo de acidente do trabalho.”.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit.. p. 194 e 998.
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celetista, estendendo o Fundo de Garantia por Tempo de Servico a todo empregado,
com excecdo do empregado domeéstico, e extinguindo a antiga opcao pelo sistema

do FGTS, em prejuizo da estabilidade e indenizagao previstas na CLT.

Extinta a antiga estabilidade decenaria, durante periodo de afastamento do
empregado pela prestacdo do servigo militar, o recolhimento do FGTS substituiu a
indenizacdo e a estabilidade previstas na Carta Magna anterior. ?®° E, pois, 0 que
fez a Lei n.° 9.711/98 ao incluir o § 5° no art. 15 da Lei n.° 8.036°"*, que determinou a
mantenca dos depdsitos de FGTS nos casos de afastamento para prestacdo do
servigo militar obrigatorio e licenca por acidente de trabalho.

Trata-se, pois, de uma atenuacgdo dos efeitos especificos da suspensao do
contrato, em razdo da causa social relevante — o servico a Patria —, pois, em regra,

suspendem-se também os depodsitos fundiarios nos outros casos de suspensao.

Portanto, o periodo de afastamento é também computado para fins de
depoésito de FGTS. Os depésitos devem continuar sendo feitos diretamente pelo

empregador na conta vinculada do empregado prestador do servigo militar.

3.3.6 Computo do periodo aquisitivo de férias.

Outro importante efeito atenuado da suspenséo esta previsto no artigo 132
da CLT?%, que determina ser computéavel o periodo de trabalho anterior & prestacao
de servico militar para fins de periodo aquisitivo de férias, exigindo-se, para isso, que
0 obreiro retorne ao trabalho dentro de 90 dias do respectivo licenciamento.

De acordo com Sérgio Pinto Martins, no periodo de afastamento do
empregado para prestacdo do servico militar ocorre a suspensdo do periodo
aquisitivo de férias.?>® Assim, ele ndo serd computado para efeito de férias, como

20 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit, p. 25.

201 Art. 15 - “Para os fins previstos nesta lei, todos os empregadores ficam obrigados a depositar, até
o dia 7 (sete) de cada més, em conta bancaria vinculada, a importancia correspondente a 8 (oito) por
cento da remuneracdo paga ou devida, no més anterior, a cada trabalhador, incluidas na
remuneracao as parcelas de que tratam os arts. 457 e 458 da CLT e a gratificacdo de Natal a que se
refere a Lei n® 4.090, de 13 de julho de 1962, com as modifica¢des da Lei n® 4.749, de 12 de agosto
de 1965. (...) 85° O depésito de que trata o caput deste artigo € obrigatério nos casos de
afastamento para prestacao do servico militar obrigatdrio e licenca por acidente do trabalho.”

22 CLT, art. 132 - “O tempo de trabalho anterior & apresentacdo do empregado para servico militar
obrigatério serd computado no periodo aquisitivo, desde que ele compareca ao estabelecimento
dentro de 90 (noventa) dias da data em que se verificar a respectiva baixa.”

298 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit. p. 153.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art457
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art458
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4090.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4749.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4749.htm
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ocorre, por exemplo, nos primeiros seis meses de afastamento previdenciario por
acidente de trabalho ou doenca (art. 131, Ill, CLT).

Valentin Carrion®®* destaca que o empregador pode rescindir o contrato por
culpa do empregado se este ndo retornar apds os 30 dias do licenciamento ou
“baixa” do servigo militar. Nesse caso, explica o autor, ndo bastaria o empregado
‘comparecer’” a empresa, teria de ser readmitido para que o periodo aquisitivo
anterior seja computado no periodo aquisitivo.

Mais uma vez, aqui, o legislador deixou de dar tratamento semelhante ao
concedido as hipéteses de afastamento previdenciario — também relevantes. Poderia
a lei ter possibilitado ao empregado prestador do servico militar a contagem, pelo
menos, dos seis primeiros meses de afastamento para efeito de periodo aquisitivo

de férias. Nao obstante, a hipétese prevé apenas o cOomputo do periodo anterior.

3.4 GARANTIA DE EMPREGO AO EMPREGADO CONSCRITO.

A questédo atinente a garantia de emprego (ou estabilidade proviséria) €, sem
duvida, a causa mais frequente das lides envolvendo o trabalhador submetido as
exigéncias do servico militar obrigatério. Das controvérsias que chegam ao Judiciario
envolvendo empregados que prestaram o servigco militar, ampla maioria envolve
pedidos de reintegracdo no emprego ou indenizacdo pelo periodo de protecdo
obstado.

Como se abordou acima, a suspenséo do contrato de trabalho gerada pelo
afastamento do obreiro para prestacao do servico militar inicial tem o efeito — dentre
outros ja tratados - de inviabilizar a despedida unilateral por parte do empregador.
Mas esse contingenciamento a resilicdo unilateral por parte do empregador constitui,
de fato, uma garantia de emprego (uma estabilidade provisoria) ou é mera restricdo
juridica que a CLT impde aos casos de suspensado ou interrup¢ao contratual? Pode-
se dizer que existe no ordenamento juridico patrio uma garantia de emprego ao
empregado conscrito — isto é, ao alistado no servico militar, que precisa passar pelo
processo de recrutamento antes de ser, efetivamente, incorporado para prestar o

servico militar obrigatorio? E, pois, do que se tratara nas se¢ées seguintes.

20 CARRION, Valentin. Op. cit., p. 181.
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3.4.1 Suspenséao do contrato de trabalho e garantia de emprego.

Tanto suspensao (ou interrupcao) do contrato de trabalho como a fluéncia de
garantia de emprego conferida ao empregado impede a resilicdo do contrato de
trabalho pelo empregador. Entdo, de certo modo, durante o periodo em que o
contrato encontra-se interrompido ou suspenso, fica assegurado o emprego do
trabalhador. E o mesmo ocorre com o empregado resguardado por alguma garantia
de emprego. Entretanto, tais institutos — garantia de emprego e
suspensao/interrupcdo do contrato —, embora seus efeitos muitas vezes se

intercalem, ndo se confundem.

A suspensdo do contrato de trabalho garante ao empregado o retorno ao
emprego depois de cessada a causa suspensiva, sustando as duas principais
obrigagbes do pacto laboral (a prestagcdo de servicos pelo empregado, e o
pagamento de salarios pelo empregador) e impedindo a resilicdo unilateral por parte
do empregador. Ja na fluéncia de uma garantia de emprego (ou estabilidade
provisoria) ndo ha sustacdo das obrigacfes reciprocas das partes — vale dizer, o
contrato permanece gerando efeitos —, mas, da mesma forma, fica impedido o

empregador de, sem justa causa, resilir o contrato de trabalho.

(...) garantias de emprego preservam a plena vigéncia e eficacia de todas as
clausulas do pacto empregaticio durante todo o prazo da respectiva
garantia, ao passo que a interrup¢do e a suspensdo esterilizam os efeitos
das clausulas afetadas durante o prazo interruptivo ou suspensivo.?*®

Portanto, a garantia de emprego ampara o empregado ainda que o contrato
de trabalho ndo esteja suspenso ou interrompido. O contrato de emprego continua
em pleno vigor (em suma, o empregado presta o servico e o empregador lhe paga o
salério), no entanto, fica restringida, juridicamente, a dispensa do empregado por ato
potestativo patronal. Ao revés, nos casos de suspensdo do pacto laboral,
desaparecida a causa suspensiva, abre-se a oportunidade de denuncia vazia do

contrato pelo empregador.

2%5 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 982.
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3.4.2 Previséo no ordenamento juridico brasileiro.

Entendida a distincdo entre o instituto da suspensédo (e interrup¢cao) do
contrato de trabalho (ou de seus efeitos) e o da garantia de emprego (ou
estabilidade provisoria), cabe verificar o que traz nosso ordenamento ao empregado,
enquanto cidadao, sujeito as obrigaces do servi¢o militar.

Como j& visto, as garantias de emprego podem decorrer de regras
heterbnomas de origem constitucional, legal ou mesmo judicial, ou de regras
autbnomas, por meio de negociagdes coletivas das categorias profissional e
econdmica (contratos ou convencgdes coletivas de trabalho). Também €& possivel,
embora seja incomum, que o regulamento da empresa ou o0 préprio contrato de
trabalho confira garantia de emprego aos seus empregados em dadas
circunstancias.’®® J4 se tratou também, por outro lado, que a CLT preceitua ser
defeso ao empregador alterar ou rescindir o pacto laboral quando o empregado
estiver afastado (suspendendo-se o contrato de trabalho) em razdo das exigéncias

do servigco militar.

No entanto, a previsao contida no 81° do art. 60 da LSM, no sentido de que
o0 empregado nenhuma remuneracdo recebe enquanto estiver incorporado em
alguma organizacdo militar, encerrou qualquer discussdo que se poderia gerar sobre
o efeito da incorporacdo do empregado ao servico militar. Isto é, sustando-se a
obrigacédo patronal de pagamento de remuneracédo e a obrigacdo de trabalhar por
parte do empregado, ndo se pode dizer que ha efetiva “garantia de emprego”, pois
nesta, como vimos, 0 contrato continua plenamente em vigor e as obrigacoes
contratuais reciprocas permanecem incolumes, exceto quanto a possibilidade de

resilicdo pelo empregador.

No que toca ao empregado sujeito as obrigacdes do servigco militar, assim,
inexiste previsdo constitucional ou legal expressa conferindo-lhe garantia de
emprego, durante o periodo de alistamento até a efetiva incorporacdo. De fato, o
gue prevé a legislacao juslaboral € apenas e tdo somente a suspenséo do contrato
empregaticio (com certa atuacdo dos efeitos) e, portanto, como simples restricéo,
durante o periodo suspensivo, a dissolucdo contratual sem justa causa por parte do

empregador.

208 Ibidem, p. 1166.



69

Por essa razéo, a doutrina ndo tem elencado expressamente a prestagéo do
servico militar inicial como hipotese de garantia de emprego (estabilidade provisoria)
do obreiro, mas tdo s6 como causa de suspensdo do contrato empregaticio, e
somente quando o empregado € efetivamente afastado. Tem-se que afastado o
empregado, suspende-se 0 contrato (e as obrigacdes reciprocas das partes, com as
atenuacodes especificas ja delineadas) e o inviabiliza-se, até o retorno do obreiro, a

denuncia vazia do contrato por parte do empregador.

3.4.3 A garantia de emprego por acordos e convengdes coletivas.

Diante da inexisténcia de previsdo legal de garantia de emprego ao
trabalhador alistado no servico militar, e visando evitar a dispensa imotivada (e
abusiva) do trabalhador em idade de alistamento militar, diversas categorias
profissionais tém pactuado, por meio de acordos ou convengdes coletivas de
trabalho, a efetiva garantia de emprego para o trabalhador sujeito as obrigacdes
militares, ja desde o alistamento. Na jurisprudéncia, alias, tem-se que sé ha
“‘estabilidade proviséria” ao empregado alistado no servigo militar se existir
convencao coletiva que a assegure, caso em que sera ineficaz sua dispensa durante
o periodo abrangido pela protecdo.?’

llustrativamente, a Convencdo Coletiva de Trabalho 2009/2011, firmada
entre o Sindicato Nacional da Industria de Tratores, Caminhdes, Automoveis e
Veiculos Similares — SINFAVEA e o Sindicato dos Metalurgicos do ABC, prevé
garantia de emprego e salario “ao empregado em idade de prestacdo de servico
militar, desde o alistamento até a incorporacdo e nos 30 (trinta) dias apdés o
desligamento da unidade em que serviu, além do aviso prévio previsto na CLT”
(destaquei), e que tal garantia sera “extensiva ao empregado que estiver servindo o
Tiro de Guerra”®. Ou seja, a clausula coletiva abrange justamente o periodo néo
acobertado pela suspensdo do contrato: do alistamento até a incorporacdo e apos o

licenciamento. Outras negociacdes coletivas, inclusive, prevéem a garantia de

207 “SERVICO MILITAR. ESTABILIDADE PROVISORIA. O trabalhador simplesmente alistado n&o
tem direito & estabilidade proviséria a ndo ser que convenc¢ao coletiva assegure. Sem convencao, a
estabilidade s6 existe se houver incorporagdo.” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido
— S&o Paulo. Acordao RO 02900080023. 42 Turma. Relator: Juiz José de Ribamar da Costa. DJ SP
de 08.05.92). [on line].

208 Disponivel em: <
http://www.smetal.org.br/SMetal/AppFile/Convencao/CCT_2009_2011 Montadoras.pdf>. Acesso em:
25/10/2011.
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emprego ao trabalhador que prestar servico militar com até 60 dias depois do
licenciamento®®.

Por outro lado, existem convencdes coletivas que em nada melhoram as
condicdes ja estabelecidas em lei, conferindo “garantia de emprego” tdo somente

7

pelo periodo de afastamento, o que, como se ressaltou, é tdo s6 efeito da
suspens&o do contrato?™°.

Outras negociagdes coletivas, ainda, legitimam a dispensa arbitraria (e
abusiva) prévia a incorporacéo do empregado. E o caso da Convencédo Coletiva de
Trabalho 2010/2011, firmada entre Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias
Metalurgicas, de Maquinas, Mecéanicas, de Material Elétrico, de Veiculos
Automotores, de Autopecas e de Componentes e Partes para Veiculos Automotores
da Grande Curitiba e Sindicato das Industrias Metallrgicas, Mecéanicas e de Material
Elétrico do Estado do Parana. A Convencao estabelece que o0s empregados
selecionados para prestar o servigo militar obrigatério terdo “estabilidade proviséria
desde a convocacéao até 30 dias apds a dispensa pelos 6rgdos das For¢gas Armadas”
(destaquei). Além de nada melhorar a protecdo que resulta da suspensao contratual,
prevéem a possibilidade de a empresa obstar este efeito, dispondo que “As
empresas que desejarem poderdo reverter esta estabilidade antes da incorporacao
pela liberacdo do FGTS, um salario a titulo de indenizagdo além do aviso prévio”?*.

Assim, algumas clausulas coletivas tém, de fato, previsto verdadeira garantia
de emprego, ao inviabilizar a dispensa por ato patronal desde o alistamento militar
do empregado — e nao apenas a suspensdo do contrato, ocorrida com o
afastamento decorrente da incorporacdo, como disciplina a lei. Desse modo, ndo ha

necessidade de afastamento do empregado — e, por consequéncia, a suspensao do

2 E o caso, por exemplo, da CCT 2009/2010, pactuada entre Federagcdo dos Trabalhadores em

Empresas de difus@o cultural e artistica no estado do Parand — FTEDCA-PR e o Sindicato das
Empresas de edicdo e distribuicdo de livros do Estado do Parana. “CLAUSULA 20 - GARANTIA DE
EMPREGO POR SERVICO MILITAR: “As empresas concederéo garantia de emprego ao trabalhador
em idade de prestacdo de servico militar obrigatorio, desde o alistamento e até sessenta dias apos a
ocorréncia de baixa, ou expedicdo de certificado de reservista, ou dispensa de incorporagcéo. Esta
clausula ndo se aplica aos casos de dispensa por justa causa, pedido de demisséo, acordo e contrato
por prazo determinado (inclusive de experiéncia)”. Disponivel em:
<http://www.sindilivrospr.org.br/SINDILIVROS%2009%2010.pdf>. Acesso em: 25/10/2011.

219 A CCT firmada entre a Federacéo das Industrias do Estado Do Parané — FIEP e a Federacéo dos
Trabalhadores nas Industrias Metallrgicas, Mecanicas e de Material Elétrico do Estado do Parana,
vigente de 01 de novembro de 2010 a 31 de outubro de 2011, por exemplo, apenas na clausula 27,
“c”, que “Os empregados selecionados para prestarem Servigo Militar Obrigatério terdo estabilidade
proviséria até 30 (trinta) dias apds a dispensa pelo 6rgao das Forgas Armadas”. Ou seja, embora
refiram-se a “estabilidade proviséria”, o periodo ja esta garantido pelo suspenséo do contrato.

211 Disponivel em: <http://www.simec.com.br/docs/convencao_14.php>. Acesso em: 25/10/2011.


http://www.sindilivrospr.org.br/SINDILIVROS%2009%2010.pdf
http://www.simec.com.br/docs/convencao_14.php
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contrato —, para inviabilizar a despedida imotivada; basta que esteja o empregado
alistado no servico militar. Infelizmente, como visto, outras negociacfes coletivas em
nada melhoram as condi¢des de trabalho dos obreiros — finalidade precipuas desses
instrumentos de negociagcédo —, pois, em que pese tratem de “estabilidade provisoria”
ou “garantia de emprego”, estabelecem a protecdo derivada apenas e tdo somente
da suspensdo do contrato laboral. E, ndo bastasse isso, algumas legitimam a

despedida arbitraria antes da incorporacéo.

3.4.4 A visao da jurisprudéncia.

No ambito dos dissidios individuais, a jurisprudéncia dominante, no mesmo
sentido da doutrina, tem entendido que, de fato, inexiste previsdo legal de
estabilidade proviséria ao empregado que se afasta do emprego para prestar servi¢co
militar?. Tal entendimento tem como fulcro a CLT e a LSM, que, como visto,
prevéem apenas a suspensao do contrato de trabalho em caso de afastamento do
empregado para servir as Forcas Armadas, com retorno em até 30 dias. A garantia
de emprego se daria apenas como consequéncia da suspensdo do contrato de

trabalho.

Com relacdo a protecdo do conscrito (daquele que alistado, passa a
participar do processo de sele¢cdo para o servico militar), a jurisprudéncia majoritaria
tem interpretado os artigos 472 da CLT e 60 da LSM no sentido de que o mero
alistamento do empregado ao servi¢o militar obrigatério ndo gera o efeito da garantia
de emprego (ou “estabilidade proviséria”) e, portanto, ndo constitui impedimento a
resilicdo unilateral sem justa causa do contrato de trabalho por parte do

empregador.?*®

212 «SERVICO MILITAR - ESTABILIDADE PROVISORIA - PREVISAO LEGAL - O pedido de
reconhecimento de estabilidade proviséria para o empregado que se afasta para o
cumprimento de servico militar ndo possui previsdo no ordenamento juridico.” (BRASIL. Tribunal
Regido do Trabalho da 32 Regido — Minas Gerais. Recurso Ordinario 16271/95. Terceira Turma, Juiz
Relator: Sérgio Aroeira Braga, DJMG em 26/03/96)

23 A ampla jurisprudéncia tem utilizado os epitetos “garantia de emprego”, “estabilidade” ou
“estabilidade proviséria®’, ao invés de se referir a “suspensdo do contrato” — uma impropriedade
técnico-juridica, porquanto os institutos ndo se confundem. Poucos sdo os Juizes que falam na
suspensao do contrato, a exemplo desse aresto colhido do Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regigo (Rio de Janeiro): “SERVICO MILITAR OBRIGATORIO. ALISTAMENTO. EFEITOS. T&0 s6 o
alistamento para prestacéo de servigo militar ndo gera o efeito de suspenséo do contrato de trabalho.
Por afastamento, na forma de lei de regéncia, se ha de entender a auséncia do trabalhador para
dedicacdo exclusiva ao servigo militar obrigatério.” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12
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Os Tribunais Regionais do Trabalho tem entendido que, se ndo ha efetiva
incorporacdo ao servico militar obrigatério, ndo se aplica a garantia de emprego
prevista no art. 472 da CLT e no art. 60 da LSM, e que, portanto, o mero alistamento
ndo seria 6bice a dispensa imotivada.?** No mesmo sentido, também o Tribunal
Superior do Trabalho. Para esta Corte, somente o0 efetivo afastamento do
empregado para prestar o servico militar gera a suspensdo do contrato, com a

consequente garantia de emprego no periodo suspensivo.?*®

Ademais, relativamente a prestacdo do servico militar nos Tiros-de-guerra, a
jurisprudéncia tem entendido que, se os horarios de instrucdo militar e da jornada de
trabalho ndo coincidem, o contrato ndo se suspende e, portanto, seria viavel a

despedida do obreiro.*®

Por outro lado, h& jurisprudéncias ainda mais precarizantes da protecao do
empregado conscrito. Ha julgado que sequer reconhece a restricdo juridica ao

Regido - Rio de Janeiro, Ac6rddo 0166700-21.2006.501.0060, 32 Turma, Relatora: Desemb. Gloria
Regina Ferreira Mello, Publicado: DOERJ DE 06/08/2008) [on line].

? Nesse sentido, as seguintes ementas: “ALISTAMENTO MILITAR - GARANTIA DO RETORNO AO
EMPREGO. O mero alistamento militar ndo gera ao empregado o direito a garantia no emprego até
trinta dias que se seguirem ao licenciamento ou término de curso. Imprescindivel a incorporacao ou
matricula do convocado ou voluntario e desde que essa situagdo impec¢a-o de continuar a prestacao
de servicos em beneficio do empregador (artigo 60 da Lei do Servico Militar)”. (BRASIL. Tribunal
Regional do Trabalho da 92 Regido — Parana. Recurso Ordinario 00759-2007-092-09-00-6, Acdrdao
35938-2007, 1A. TURMA, Relator: Tobias de Macedo Filho, Publicado no DJPR em 07-12-2007) [on
line]. “GARANTIA NO EMPREGO. ALISTAMENTO MILITAR. Assegurada a garantia no emprego,
consoante arts. 472 da CLT e 60 da Lei do Servico Militar, a partir da efetiva incorporacao as Forgas
Armadas, sendo que apenas esta impede a concomitante prestacdo de servicos a empregadora, nao
h& falar em garantia de emprego pelo mero alistamento militar. Provimento negado.” (BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho da 4 Regidao — Rio Grande do Sul, Ac6érdao do processo 0008900-
46.2009.5.04.0122 (RO), Relator: Beatriz Zoratto Sanvicente, Data: 16/06/2010) [on line].

215 A respeito, os seguintes arestos: “GARANTIA DE EMPREGO. ESTABILIDADE PROVISORIA.
ALISTAMENTO MILITAR. Nao ha que se confundir alistamento com efetiva prestacdo de servico
militar, apenas esta Ultima propicia a suspensao do contrato, com garantia de emprego ao obreiro.
Recurso ndo conhecido.” (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n.
574571/1999.9, 22 Turma, Rel. Min. José Simpliciano Fontes de F. Fernandes, DJ 16.09.2005) [on
line]; “SERVICO MILITAR. ALISTAMENTO. GARANTIA DE EMPREGO. O alistamento militar, por
ndo implicar o afastamento do empregado do exercicio de suas funcdes, para atender as exigéncias
do servigo militar, ndo confere, ao alistando, garantia contra a dispensa imotivada. Provido.” (BRASIL.
Tribunal Superior do Trabalho Recurso de Revista 586.015/1999.9, 12 Turma, juiza convocada Maria
do Perpétuo Socorro Wanderley de Castro - DJ: 20/10/2006) [on line].

216 “ESTABILIDADE. SERVICO MILITAR. AUSENCIA DOS REQUISITOS LEGAIS.
IMPROCEDENCIA. ART. 472 DA CLT. Prestando-se servico militar, na modalidade tiro de guerra, em
horario diverso da jornada de trabalho cumprida na reclamada, tem-se que, nessas condi¢des, ndo ha
suspensdo do contrato de trabalho, permitindo, concomitantemente, a prestacdo de servicos no
emprego, sem qualquer prejuizo as duas atividades ou obrigagbes. Em suma, a estabilidade
proviséria prevista para o afastamento do empregado em virtude das exigéncias do servico militar
(CLT, art. 472), ndo abrange a hipétese em que ndo ha afastamento da reclamada para a prestacéo
do tiro de guerra. Sentenca que se mantém.” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido -
Campinas, Decisdo 029456/2002-SPAJ do Processo 0149200-04.2001.5.15.0067-Recurso
Ordinério, Relatora: OLGA AIDA JOAQUIM GOMIERI, Publicado em: 15/07/2002) [on line].
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despedimento do empregado afastado para prestar o servigo militar obrigatério. Por
esse via, ndo haveria nem obrigatoriedade da mantenca do contrato durante a
prestacdo do servico militar, mesmo se o empregado for incorporado. O
entendimento é da 22 Turma do Tribunal Regional da 152 Regido, segundo a qual o
que o art. 472 da CLT “preconiza € que a rescisdo contratual do empregado
incorporado, caso verificada, assumird a natureza de despedida imotivada, arcando
o empregador com todos os haveres dai legalmente conseqiientes”®*’. Felizmente, é
decisdo excepcional na jurisprudéncia, que colide, alias, frontalmente com a
literalidade do art. 472 da CLT, em descompasso com o principio da continuidade da

relacdo de emprego.

Ha, ainda, um segundo grupo dessas decisfes precarizantes da protecdo do
empregado conscrito. Mesmo quando existem clausulas de acordos ou convencgdes
coletivas prevendo efetiva garantia de emprego aos alistados — ndo apenas ao
empregado afastado —, alguns Tribunais tém interpretado equivocadamente essas
clausulas, no sentido de que somente seria possivel reconhecer a garantia de
emprego quando houver o afastamento do empregado para prestacdo do servico
militar — garantia essa que ja esta acobertada pela suspensdo do contrato! Para
llustrar, a 142 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, mesmo diante
da Clausula Coletiva que previa estabilidade proviséria desde o alistamento até 30
(trinta) dias apds a baixa, entendeu que a estabilidade a que se refere a clausula
normativa restringe-se a quem efetivamente € incorporado e presta o servigo militar.
%18 No mesmo sentido, a 52 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido,
interpretando Clausula Coletiva que concedia aos empregados alistados no servico
militar estabilidade proviséria desde o alistamento até 60 (sessenta) dias apds o
desligamento, manifestou-se no sentido de que “tal clausula normativa objetivava
garantir o emprego aqueles que, em decorréncia do servico militar obrigatério,

estivessem impossibilitados de comparecer ao trabalho”?*°.

217 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido — Campinas. Acérddo 016766/2008, Juiz
Relator Manoel Carlos Toledo Filho, Publicado em 04/04/2008. [on line]

218 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido — S&o Paulo. Acérd&o n° 20100870753. Juiz
Relator: Rui Cesar Publio Borges Correa, Data da publicacdo: 13-09-2010. [on line]

1% No caso foi, inclusive, produzida a seguinte ementa: “ESTABILIDADE CONVENCIONAL POR
ALISTAMENTO MILITAR. DISPENSA DA INCORPORACAO. IMPROCEDENCIA DA INDENIZACAO
- A clausula 142 da Convencao Coletiva do Trabalho da categoria profissional do reclamante garante
estabilidade no emprego tdo-somente aos empregados que efetivamente estejam prestando ou
tenham prestado o servico militar. Entretanto, tendo sido o autor dispensado da incorporagéo,
conforme o comprova o oficio do ministério da Defesa, ndo preencheu requisito essencial a obtencéo
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Ao que evidencia, confunde-se nesses julgados a suspensao do contrato de
trabalho com a pactuacdo coletiva levada a efeito para melhorar as condicfes e,
efetivamente, dar guarida a esses trabalhadores alistados. Dessa forma, ndo se tem
impedido que o empregado, mesmo amparado por clausula coletiva garantidora de
emprego, seja dispensado arbitrariamente, antes mesmo de implementada a
condicdo para a efetivacdo da garantia.

Em suma, no ambito dos dissidios individuais de trabalho, a jurisprudéncia
tem se posicionado no sentido de ndo conferir garantia de emprego ao empregado
conscrito, tdo so6 alistado no servigo militar obrigatério, salvo se houver previsdo em
instrumento coletivo. Todavia, mesmo diante de clausula normativa garantidora de
emprego desde o alistamento militar, os Tribunais tém interpretado
equivocadamente tais clausulas, ao entender que a garantia se restringe ao
empregado que é incorporado e presta o servico militar. Nessa medida, somente se
houver o afastamento, vale dizer, a efetiva incorporacdo do empregado as Forcas
Armadas, a jurisprudéncia reconhece a restricdo ao direito potestativo de despedir,
em razdo da suspensdo do contrato. Assim, do alistamento militar até a
incorporagd@o e apos o licenciamento, ndo haveria qualquer 6bice a denuncia vazia
do contrato laboral por parte do empregador.

N&o obstante esse quadro, uma parte da jurisprudéncia tem reputado
abusiva a dispensa do empregado alistado no servico militar obrigatério, mesmo

antes da efetiva incorporacdo, como se vera nas secfes seguintes.

3.4.4.1 Dissidios coletivos e os Precedentes Normativos.

E possivel que as categorias profissional e econdémica ndo consigam chegar
a um consenso quanto a pactuacdo de determinada clausula coletiva, o que,
saliente-se, frequentemente ocorre quanto a negociacao de garantia de emprego ao
empregado alistado no servico militar. Ndo havendo a autocomposi¢cdo, face a
discordancia entre os sindicatos patronal e obreiro, a Constituicdo Federal prevé (art.
114, § 2° CF) que as partes podem ajuizar o chamado dissidio coletivo, um

instrumento de heterocomposicdo de conflitos, que, conforme explica Renato

da estabilidade pretendida e sua consequéncia (indenizacdo do periodo respectivo). Mantida a
sentenca de origem.” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido — Campinas. Aco6rdéao
016766/2008-PATR, 52 TURMA, Relatora: Olga Aida Joaquim Gomieri, Publicado em 04/04/2008) [on
line].
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Saraiva, “nada mais € do que uma agdo que vai dirimir os conflitos coletivos de
trabalho por meio do Pronunciamento do Poder Judiciario do Trabalho, seja fixando
novas normas e condicbes de trabalho para determinadas categorias, seja
interpretando novas normas juridicas preexistentes”?%.

Nessa esteira, 0s precedentes normativos dos tribunais séo o resultado da
cristalizacdo da jurisprudéncia dominante no ambito dos dissidios coletivos®?!. Por
essa razao, é pacifico o entendimento de que somente sao aplicaveis aos processos
de natureza coletiva, ndo sendo observados em caso de reclamatorias trabalhistas
individuais®.

Em geral, os Tribunais tém concordado em deferir clausula garantidora de
emprego ao empregado sujeito a prestacéo de servigo militar.

No TST, ficou cristalizada a jurisprudéncia dominante pela edicdo do
Precedente Normativo 80, que dispde: “Garante-se 0 emprego ao alistando, desde a

data da incorporacdo no servico militar até 30 dias apds a baixa®>.

Alguns Tribunais Regionais do Trabalho, no entanto, também tém fixado
precedentes normativos proprios e, quanto ao dies a quo da garantia de emprego,
divergem do TST. Como exemplo, cita-se os precedentes 13 do TRT/22 Regi&o?**,

125 do TRT/3% Regido®” e 51 do TRT/15% Regido®®, que, diferentemente do

220 SARAIVA, Renato. Processo do trabalho, p. 466.

2L FILHO, Jo&o de Lima Teixeira. Instituices de Direito do Trabalho, p. 171.

222 Nesse sentido o seguinte aresto: “PRECEDENTES NORMATIVOS. APLICACAO INDIVIDUAL.
NAO CABIMENTO. A aplicacéo dos precedentes normativos se restringe aos processos de natureza
coletiva apreciados no ambito desta Justica, diante do poder normativo conferido pela Constituicdo
Federal” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 212 Regido — Rio Grande do Norte. Ac6érdao n°
69.450. Relatora: Juiza Conv. Joseane Dantas dos Santos; Publicado em 10.10.2007). [on line]

223 “pN-80 SERVICO MILITAR. GARANTIA DE EMPREGO AO ALISTANDO (positivo), DJ 08-09-
1992, Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/iframe.php?url=http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/brs/genep.html>. Acesso em:
20/10/2011.

224 “PRECEDENTE NORMATIVO N° 13 - ESTABILIDADE - SERVICO MILITAR:

Estabilidade proviséria ao empregado em idade de prestacao do servico militar, desde o alistamento
até 30 dias apo6s o desligamento.” Disponivel em: <http://www.trt2.gov.br/ >. Acesso em 20/10/2011.
225 “DRECEDENTE NORMATIVO N° 125 GARANTIA DE EMPREGO - ALISTAMENTO - SERVICO
MILITAR. Assegura-se ao empregado a estabilidade no emprego, desde o alistamento para o servico
militar até 30 (trinta) dias apds a liberagdo oficial, cabendo a ele, ao retornar, fazer a comprovagéo
necessaria.” Disponivel em: <http://www.trt3.jus.br>. Acesso em: 20/10/2011.

226 “51 - GARANTIA DE EMPREGO - SERVICO MILITAR: Estabilidade proviséria ao empregado em
idade de prestacdo do servico militar, desde o alistamento até 30 dias apés o desligamento.”
Disponivel em: <http://www.trt15.jus.br/jurisprudencia/precedentes/index.shtml#pn_01>. Acesso em:
20/10/2011.


http://www.tst.jus.br/iframe.php?url=http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/brs/genep.html
http://www.trt2.gov.br/
http://www.trt15.jus.br/jurisprudencia/precedentes/index.shtml#pn_01
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precedente da Corte Superior, fixam a data do alistamento no servigo militar como

termo inicial da garantia de emprego.?*’

Portanto, nos dissidios coletivos envolvendo clausulas de garantia de
emprego ao trabalhador sujeito as obrigacbes do servico militar, muitos dos
Tribunais Regionais do Trabalho, que ndo possuem precedentes proprios sobre o
tema, tém fundamentado suas decis6es no Precedente Normativo n. 80 da Secéo de
Dissidios Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho. E o caso, por exemplo, do
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido (Parand). llustrativamente, no processo
de dissidio coletivo n.° 00152-2010-909-09-00-4 deste Tribunal, de relatoria do Juiz
Rubens Edgard Tiemann, a categoria profissional reivindicava, na clausula 152,
“estabilidade proviséria do empregado convocado para prestar servico militar, a
partir da efetiva convocagao até 90 (noventa) dias apos a baixa”. No entanto, a
clausula foi deferida com a redac&o do Precedente Normativo 80 do TST?%.

Note-se que o Precedente Normativo do TST citado, embora se refira ao
instituto “garantia de emprego”, nada mais faz do que repetir a protegdo que emana
da propria suspensdo do contrato de trabalho. Ou seja, trata o servico militar
obrigatério como uma mera restricdo a dissolucdo injusta do contrato de trabalho
durante o lapso temporal em que vige a causa suspensiva, vale dizer, da data da
incorporagdo (afastamento do empregado) até 30 dias apds a baixa — prazo que o
empregado tera para retornar ao trabalho, conforme doutrina dominante.

Assim, ocorrendo a instauracao de dissidios coletivos, as categorias ndo tém
conseguido, na pratica, ampliar a protecao dos trabalhadores sujeitos a prestacao do

servigo militar obrigatorio.

3.5 ADISPENSA ABUSIVA DO EMPREGADO CONSCRITO.

Diante do panorama que se pode até aqui delinear, constatou-se a
inexisténcia de previsdo legal ou constitucional de garantia de emprego ao conscrito,

e eleva precarizacdo da protecdo do empregado sujeito &s exigéncias do servico

2 pEREIRA, Adilson Bassalho. Os precedentes normativos dos tribunais do trabalho, p. 62

228 plém do processo TRT-PR-00152-2010-909-09-00-4 (DC), em outros a solucéo dada foi a mesma.
Cite-se, como exemplo: TRT-PR-01158-2008-909-09-00-4-AC0O-36877-2009-publ-03-11-2009, TRT-
PR-00189-2008-909-09-00-8-AC0O-20424-2009-publ-30-06-2009. Disponivel em: <www.trt9.jus.br>.
Acesso em: 25/10/2011.
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militar obrigatorio, tanto pela legislacdo, que prevé apenas e tdo somente a
suspensao do contrato empregaticio, quanto pela jurisprudéncia majoritaria, que tem
ficado adstrita a literalidade da lei.

Ndo ha duvidas que esse cenario vai propiciar um campo aberto para a
dispensa abusiva desse empregado. De fato, o0 empregado conscrito, que faz o seu
alistamento no servico militar e participa do processo de sele¢do, nédo estaria
acobertado por nenhuma hipdétese normativa contingenciadora da terminacéo
unilateral da relacdo empregaticia, ficando sujeito ao livre exercicio do direito
potestativo empresarial de despedir.

Resultado dessa insuficiéncia de tutela juridica adequada aos empregados
sujeitos as obrigacdes do servico militar obrigatério, ha doutrina®®® que ja tem
constatado que, na pratica, tdo logo o empregador tenha conhecimento de que o
empregado alistado esteja na iminéncia de se afastar para prestar o servico militar
inicial (quando ainda passa pelo processo de sele¢ao), despede-o. E isso ocorre
porque a previsao de mera suspensao contratual da margem ao empregador obstar
a continuidade da relacdo empregaticia, impedir a prépria suspenséo do contrato — e
a conseguente garantia de retornar ao emprego —, através da dispensa do
empregado designado para incorporacdo. Ou, 0 que €é comum se ver
jurisprudéncia®’, até mesmo, mediante assédio moral, incentiva-lo ao pedido de
demissdo e a rendncia dos direitos que lhe sédo garantidos pela atenuacdo dos
efeitos drasticos da suspensdo. Ora, diferentemente das demais hipoteses de
suspensao ou interrup¢ao do contrato laboral, o servico militar inicial do empregado
é extremamente previsivel’®', o que da margem ao ato ilicito do empregador, que
tendera a abusar do seu direito potestativo, opondo-se maliciosamente a aquisicao
dos direitos que a ordem juridica garante ao empregado sujeitos as obrigacoes

militares.

229 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentarios & Consolidacéo das Leis do Trabalho, p. 411.

20 No Acérddo do processo 0000095-24.2010.5.04.0008 (RO), do TRT4, Relator: Raul Zoratto
Sanvicente, a parte autora, tentando reformar a decisdo de primeiro grau que ndo reverteu a
aplicagéo de justa causa, alegou que “pelo fato de estar em idade de alistamento militar sofreu
perseguicbes por parte dos gerentes e proprietarios da recorrida, com o fito de que pedisse
demissao”. Também no processo 00786-2007-151-03-00-4 RO, do TRT3, Relator: Heriberto de
Castro, Publicado em 15/12/2007, verifica-se que ha alegagcdo do trabalhador de que “sofria
discriminagdo dos colegas indicados a fl. 04, por ser obrigado a trabalhar até mais tarde em razdo de
estar cumprindo servigco militar obrigatério”.

231 A rigor, poderia o empregador solicitar que seu empregado Ihe apresente, cada dia faltado durante
0 processo de selecdo (até porque tal dia de falta podera ser justificada), o Certificado de Alistamento
Militar (CAM), onde consta sempre sua proxima data de apresentacdo e eventual designacdo para
incorporagéo ao servi¢o militar.
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Nessas circunstancias, uma vez que o empregador atua amparado pela
literalidade da lei (que somente limita a dispensa quando da suspensao do contrato),
€ necessario que o Poder Judiciario deixe de ser um mero aplicador da lei para,
coibindo o exercicio abusivo do direito potestativo patronal de despedir o empregado
conscrito, seja um instrumento de concretizagdo, ndo so6 do principio da continuidade
da relacdo empregaticia, mas, por meio desta, de efetivacdo do direito social ao
trabalho e da dignidade da pessoa humana, como direitos fundamentais

cristalizados em nossa Constituicao.

Nesse contexto, ganha espaco a nocdo de dispensa abusiva, que opera
justamente quando existe a autorizacdo normativa da despedida, mas na situacao
concreta, o exercicio desse direito conflita diretamente com o ordenamento juridico

como um todo, com os principios especificos que devam prevalecer na situacgao.

Assente na doutrina e jurisprudéncia majoritarias que o empregador dispde
de um direito potestativo de despedir sem justa causa ou arbitrariamente, mediante
tdo-sé ao pagamento de indenizacdo compensatoria, € preciso repisar que tal direito
ndo tem um carater absoluto, ndo pode desbordar os limites impostos pelo proprio
ordenamento juridico, sob pena de ser exercido com abuso. Isso porque “a maior
parte dos direitos potestativos individuados pela doutrina e pela jurisprudéncia, na
realidade, se justifica no ambito de situacdes relacionadas a interesses ulteriores e
mais amplos”?%.

Nesse sentido, é que Sérgio Torres Teixeira define a dispensa abusiva como
uma modalidade de despedida sem justa causa que viola interesses mais amplos
gue aqueles envolvidos na relacdo de emprego, vale dizer, a terminacdo desta
funda-se em razdes que atingem diretamente interesses da sociedade em geral e
ndo apenas empregado e empregador, “representando um ato anti-social, contrario
ao espirito do ordenamento juridico” %3

Diversamente do que ocorre nas hipoteses restritivas a despedida (garantias
de emprego, por exemplo), a despedida abusiva se evidencia quando inexistem
restricbes a regra que permite o direito potestativo resilitério. De acordo com

Leonardo Wandelli, a abusividade da dispensa se da quando a conduta do

282 pERLINGIERI, Pietro. Apud WANDELLI, Leonardo Vieira, Despedida Abusiva: o direito (do
trabalho) em busca de uma nova racionalidade, p. 336.

2% TEIXEIRA, Sergio Torres. Evolucéo no modelo brasileiro de protecéo a relacdo de emprego,
proibicao a despedida abusiva, p. 55.
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empregador “se insere em hipétese normativa autorizadora da despedida, mas que,
concretamente situada, entra em conflito com outras normas aplicaveis a situacéao,
as quais entram em questao ao se alargar a consideracdo dos dados relevantes e

que levam a coibicdo daquela conduta”®®*.

Configura-se a despedida abusiva quando a resilicdo pelo empregador
produz um dano ilicito adicional, derivado ndo do ato resilitério em si, mas
de uma carga adicional de antijuridicidade. Ela ocorre quando o empregador
ndo age no exercicio de um interesse legitimo, justo, normal, e pratica ato
gue excede os limites do instituto, que repugna ao sentimento de justica e
de moral, com evidente desvio dos fins a que se dirige o poder de direcdo e
de organizac&o.”®

Portanto, ensina Wandelli**®, ainda que o entendimento predominante seja

no sentido de conferir ampla possibilidade a dispensa imotivada, se o ato de
dispensa, considerando-se todas as suas circunstancias (motivacéo, critérios, modo
de exercicio, efeitos), atingir principios que proibem a mesma conduta e que
deveriam prevalecer na situacdo concreta, deve ser juridicamente coibido. Nesse

sentido, como afirma Sérgio Torres Teixeira:

Por ter como fundamento um motivo que é repelido pelo sistema legislativo,
assim, a medida proibitiva de dispensa abusiva estipula a ineficacia do ato
resilitério, preservando ndo apenas o0 interesse publico e/ou social em
resguardar o principio antes violado, mas igualmente conservando a
respectiva relacdo de emprego, cujo prosseguimento estava sendo
encerrado pela dispensa abusiva.

N&o obstante, Leonardo Wandelli**® destaca que o abuso do direito de
dispensa ndo se limita a violagdo de interesses publicos ou sociais, justamente
porque a coibicdo desse abuso “deve dar-se em nome de uma ordem juridica
fundada em principios, direitos fundamentais da pessoa e objetivos fundamentais,
gue nao se subordinam simplesmente a clausulas da comunidade ou interesses do
Estado”. A despeito da autorizacdo prima facie da despedida, esta pode ser afastada
— ainda que ndo exista, por exemplo, uma restricdo juridica derivada de uma
garantia de emprego — diante de outras caracteristicas relevantes na situacao
concreta e da circunstancia em que se operou 0 ato resilitério patronal, se néo

houver coeréncia e adequabilidade com outras normas validas do ordenamento,

234 \WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. cit., p. 344.

2% |pidem, p. 349-350.

2% 1pidem, p. 340.

T TEIXEIRA, Sérgio Torres. Op. cit., p. 50.

2% \WWANDELLI, Leonardo Vieira. Op. cit., p. 359-360.
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como ensina Wandelli. Como exemplo, o autor cita os principios da boa-fé objetiva,
da solidariedade, da igualdade, a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais de
acesso a justica, a saude, ao trabalho como livre desenvolvimento da personalidade

etc. Nao seria possivel estabelecer taxativamente os casos de dispensa abusiva.

a nogao de “abusividade” (...) prescindiria de previsdo em dispositivo legal
especifico, pois se trata de cobrar a realizacdo do sentido da consideracéo
imparcial de todas as caracteristicas possiveis de situacéo singular, a luz do
ordenamento juridico como um todo integro, em um procedimento que
considere normas ndo s6 enquanto regras, mas também enquanto
principios.?*®

Nessa medida, especial relevancia se confere a teoria do abuso do direito na
protecdo contra a terminacdo do contrato do trabalho por ato unilateral do
empregador, de modo que, diante da auséncia de protecdo expressa no
ordenamento juridico, e face a auséncia de norma complementar regulamentando a
norma protetiva constitucional contra dispensa arbitraria e sem justa causa (art. 7°, |,
CF), caberia principalmente a Justica do Trabalho atuar impedindo o exercicio
abusivo desse direito abstrato de despedir o empregado conscrito.

N&o se trataria, pois, de inovacao legislativa por meio da jurisprudéncia, pois
tal atuacao teria por sustentaculo a teoria do abuso de direito, a partir dos artigos
186, 187 e 422 do Cédigo Civil de 2002%*°, que trouxeram limites éticos ao exercicio
dos direitos subjetivos, impondo ao titular do direito a observancia dos principios da
boa-fé e a finalidade social do direito. E a aplicacdo dessa teoria civilista é
autorizada no Direito do Trabalho brasileiro pelo artigo 8° da CLT***, bem como pela
Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, em seu artigo 5°**?. Alias, como

assevera Valdete Souto Severo, a “coibigdo de qualquer abuso de direito” ja esta

239 |bidem, p. 301.
240 «Art, 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”; “Art. 187. Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”; “Art. 422. Os contratantes
sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execuc¢édo, 0s principios de
robidade e boa-fé.”.
L “Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S UsOos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico. Paragrafo Gnico - O direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que n&o for incompativel com os principios
fundamentais deste.”
22 «prt. 52 Na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum.” BRASIL. Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as
normas do Direito Brasileiro.
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“explicitada no art. 9° da CLT, desde 1943"%**) que determina a nulidade de
guaisquer atos praticados com o0 objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacao dos direitos dos trabalhadores.

Existem duas posi¢cdes doutrinarias acerca da teoria do abuso do direito:
uma de natureza subjetiva e outra, objetiva. Para a primeira, o titular do direito
exercita seu direito sem necessidade, mas com intengéo de prejudicar outro. Nessa
corrente, distinguem-se dois subcritérios: o intencional, que pressupde o “animo de
prejudicar’; e o técnico, como exercicio incorreto ou culposo do direito. Segundo a
concepcao objetivista, por sua vez, o abuso seria consequéncia do uso anormal do
direito, compreendendo também dois subcritérios: a “satisfagdo de interesses
ilegitimos”, ou a contrariedade & sua finalidade social.?**

N&o havendo possibilidade de se estabelecer um rol taxativo de casos de
dispensa abusiva, a doutrina vai elencar apenas “algumas hipoteses exemplares”,
dentre as quais se destacam: a perpetrada em violacado ao principio da igualdade,
pela discriminacdo do empregado, e a promovida em violacao ao exercicio do direito
de acdo e a boa-fé objetiva.?*®

Na seara trabalhista, e para compreender o carater abusivo da dispensa do
empregado conscrito, assume especial relevancia a atuacdo da boa-fé na coibicéo
do abuso do direito na despedida.

Segundo Leonardo Wandelli, “o direito do trabalho, embora resistente, nédo

71246
e .

vem sendo de todo impermeavel a recepcdo da boa-f A aplicagdo desse

principio no direito do trabalho € amplamente reconhecida pela doutrina. Ao lecionar
sobre ele, Américo Pla Rodriguez associa-o a um dos principios nucleares do Direito

do Trabalho — o da continuidade da relagéo de emprego:

este principio de boa-fé tem no Direito do Trabalho um sentido muito
especial, em virtude do componente pessoal que existe neste ramo juridico.
O contrato de trabalho ndo cria somente direitos e obrigagbes de ordem
exclusivamente patrimonial, mas também pessoal. Cria, de outro lado, uma
relacdo estavel e continuada, na qual se exige a confianca reciproca em
mdltiplos planos, em dire¢cdes opostas e, sobretudo, por um periodo
prolongado de tempo.**’

%3 SEVERO, Valdete Souto. Protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa: art. 7°, |,

da Constituicao, p. 231.

24 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducao, p. 209.

25 \WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. cit., p. 361 e ss.

2%% |bidem, p. 432.

4" RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho, p. 424.
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De acordo com Leonardo Wandelli, o principio da boa-fé objetiva, na nova
teoria contratual, possui trés funcdes especificas: a primeira, como funcdo de
otimizacdo do comportamento contratual, envolvendo, basicamente, a imposicao de
deveres de cooperacdo e de protecdo reciprocos; a segunda, a funcdo de
reequilibrio do contrato, que engloba os casos de onerosidade excessiva e lesao; e,
por fim, a funcdo de limite ao exercicio de direitos subjetivos, na qual se verificam os
casos tipicos de abuso do direito por violacédo da boa-fé.

A partir dessa ultima funcéo, a doutrina traz a baila uma série de standards,
que, explica o autor, serviriam para suplementar “a atual omissdo da doutrina e
jurisprudéncia trabalhistas”, relativamente a “atuacédo da boa-fé na restricdo ao
exercicio de uma prerrogativa decorrente de uma regra permissiva”?*®. Dentre essas
‘regras padrao”, que atuam na restricdo do direito potestativo de despedida, estaria
0 exercicio desequilibrado de direitos, que, opinido do autor, “é¢ talvez a
manifestacdo da boa-fé com maior forca atrativa e operacionalidade no tratamento
de casos envolvendo a despedida abusiva” ?*°.

Dentro dessa funcao limitadora do exercicio dos direitos subjetivos, 0 nocao
do exercicio desequilibrado de direitos abarca duas sub-hipdteses que interessam
ao estudo da despedida abusiva: o exercicio danoso inutil e a desproporcionalidade
entre a vantagem auferida pelo titular e o sacrificio imposto pelo exercicio a outrem.

A primeira sub-hipétese, ensina Leonardo Wandelli, compreende os atos
“chicaneiros e emulativos”, que se traduzem, sob o aspecto subjetivo, no exercicio
injustificavel de um direito que causa dano sério a outrem e nado traz qualquer
utilidade ao titular. Assim, identificada a intencdo de prejudicar (animus nocendi) na
despedida, o ato eiva-se de ilicitude.?*°

Na segunda sub-espécie referida, diferentemente da primeira, ndo ha
inutilidade do exercicio do direito de dispensa, mas a utilidade perde a protecéo
juridica, no seu exercicio concreto, ante a “manifesta desproporgdo entre a

vantagem auferida pelo titular do direito e o sacrificio imposto a contraparte, mesmo

28 \WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. cit., p. 438-439.

249 |bidem, p. 444-445.

%0 ||ustrativamente, o autor cogita de uma empresa que domina o mercado de trabalho de uma
comunidade situada em local afastado ou mesmo de toda uma cidade, e que despede o empregado
sem qualquer razdo relevante, o que, por um lado, causa ao trabalhador graves danos, “‘um
verdadeiro desterro dos vinculos familiares e comunitarios, para obter emprego em outro local” e, por
outro lado, minima importancia a despedida tomara ao empregador, “feita apenas por otimizacao

temporaria de custo ou por capricho de superior hierarquico”. (Ibidem, p. 446).
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guando o titular n&o vise propriamente molestar esta, nem alcancar outra finalidade
diversa daquela a que é destinado o seu direito”®. Dentre outras situacdes, o autor
coloca aqui o exercicio de direito subjetivo “sem consideracdo por situacoes
especiais”, ressaltando que as razdes operantes nessa hipdtese “sdo as nogdes de
tolerancia e nao instrumentalizacdo do outro na convivéncia social, refletida no
ambito contratual”?*.

Exemplificando, Leonardo Wandelli afirma que seria abusiva, porque
desproporcional, a dispensa que, ainda sem ma-fé, decorra de uma “decisdo de
otimizacdo de custos ndo indispensavel a sobrevida da empresa, quando recaia
sobre empregado em situagao excepcionalmente penosa”®?; Fernando Noronha diz
que seria abusivo o0 “despedimento do trabalhador prestes a adquirir a
estabilidade”**.

Esclarecida a nocéao de dispensa abusiva, esta claro que o empregador que
dispensa o empregado alistado no servigo militar obrigatério, exerce abusivamente
seu direito potestativo de dispensa, contraria 0s principios da boa-fé, da
solidariedade, e da continuidade da relacdo de emprego, obstando a aquisicdo de
direitos do trabalhador. O empregador dispensa abusivamente, em geral, porque
nao deseja responder pela atenuacdo dos efeitos da suspensdo do contrato de
trabalho (os depostos do FGTS, por exemplo), tampouco quer se sujeitar ao
contingenciamento que a suspensao contratual Ihe imp&e. Trata-se, nessa esteira,
de exercicio desequilibrado do direito de dispensa, do qual decorre manifesta
desproporcédo entre a vantagem (ilicita) auferida pelo empregador (que tdo s6 néo
responderd pelos depdsitos fundiarios) e o sacrificio imposto a empregado
conscrito, que perdera seu emprego por estar cumprindo uma obrigacdo

constitucional, de interesse publico e social relevante — a defesa da Patria.

Na doutrina, dos poucos autores que se aventuram a tratar do tema, e para
isso se afastam da literalidade do que prevé a legislagcéo (suspensao do contrato em
razdo do afastamento), consideram que o empregado dispensado antes de ser
efetivamente incorporado em uma dada Organizacdo Militar para prestar o servico

militar merece a tutela juridica adequada, porquanto vitimado por uma dispensa que

L |hidem, p. 446.

22 1dem.

%3 |pidem, p. 447.

2% NORONHA, Fernando. Apud WANDELLI, Leonardo Vieira. Ibibem, p. 447.
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transborda os limites impostos pelo ordenamento juridico, que obsta direitos do

empregado e atenta contra a continuidade da relacdo de emprego.

De acordo com Francisco Antonio Oliveira,

Em verdade o empregador que rescinde o contrato de trabalho do menor
em idade de prestar servico militar, quando j& alistado, aguardando data
para que seja dispensado ou convocado, obsta o direito do empregado de,
se convocado ou incor?orado, retornar ao emprego, nos termos do art. 129
do Codigo Civil/2002. *°

Nessa mesma linha, Alice de Barros Monteiro leciona que:

A dispensa injusta do empregado, provocada pela noticia de incorporacao
do trabalhador, deve ser interpretada como dolosa, visto que verificada com
a intencdo de impedir ao empregado a aquisi¢cdo do tempo de casa com 0s
respectivos efeitos?°.

Como hipétese de abuso do direito de despedir, também Roberto Davis
coloca a “rescisdo contratual as vésperas do ingresso no servico militar’’.

Parte da jurisprudéncia — contraria aquela que tem entendido que somente o
afastamento do empregado para prestar o servico militar € apto a suspender o
contrato de trabalho e garantir-lhe o retorno ao emprego — tem, de forma louvavel,
repelido a dispensa abusiva, quando obstativa de direitos®*®.

Em casos analogos, vale destacar recente julgado do Tribunal Superior do
Trabalho confirmou o Acordao do Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido, que
considerou obstativa de aquisicdo do direito a incorporacdo de gratificacdo a
supressdo desta apOs o exercicio de funcdo comissionada por nove anos, sete
meses e 26 dias. Considerou que existiu no caso uma “oposicdo maliciosa a
aquisicao do direito”, com o escopo de impedir a consumacédo dos efeitos do

principio da estabilidade econdmica.”®® No mesmo sentido, a despedida de

25 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentarios a Consolidac&o das Leis do Trabalho, p. 411.

%6 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p.841.
" DAVIS, Roberto. Abuso de direito em matéria trabalhista, Jornal Trabalhista, Brasilia, n. 438
525.1.1993), p. 64-63 apud WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. cit, p. 356.

%A nocao de despedida (ou dispensa) obstativa foi forjada na jurisprudéncia, com a edicdo da
Sumula 26 do TST, que presumia obstativa a estabilidade no emprego a dispensa injusta do
empregado com 9 anos de servico na mesma empresa. Isso porque "era muito comum o empregador
despedir 0 empregado que estivesse préximo de adquirir a estabilidade" decenal prevista no art. 492.
(OLIVEIRA, Francisco Antonio. Comentarios aos enunciados do TST, p. 74).

% “RECURSO DE REVISTA. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. GRATIFICACAO DE FUNGCAO.
SUPRESSAO. ESTABILIDADE ECONOMICA. DISPENSA OBSTATIVA AO DIREITO DE

INCORPORACAO DA GRATIFICACAO. Nos termos do artigo 129 do Cédigo Civil Brasileiro, “reputa-
se verificada, quanto aos efeitos juridicos, a condi¢do cujo implemento for maliciosamente obstado
pela parte a quem desfavorecer, considerando-se, ao contrario, ndo verificada a condigao
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empregado na iminéncia de adquirir estabilidade de aposentado prevista em norma
coletiva, tem sido considerada obstativa, ilicita, por afrontar a dignidade do
trabalhador e & boa-fé.?*°

Em relacdo ao alistamento militar, h& julgados que reconhecem o carater
abusivo e obstativo da dispensa do empregado no dia seguinte ao alistamento

militar. Transcrevem-se, nesse sentido, 0s seguintes arestos:

FALTA GRAVE E ALISTAMENTO MILITAR. Caracteriza-se despedida
obstativa da estabilidade, o fato de o empregador dispensar o empregado,
no dia seguinte ao do alistamento militar, e alegar falta grave ndo provada e
meramente ggotelatéria da continuidade do vinculo. Recurso a que se nega
provimento.

ALISTAMENTO MILITAR - ESTABILIDADE PROVISORIA. E obstativa da
estabilidade provisoéria a dispensa imotivada procedida no semestre em que
o empregado deve legalmente se alistar no servico militar.?®*

Assim, ainda que o empregado alistado no servico militar ndo esteja sob o
manto de uma garantia de emprego ou outra restricdo juridica a dispensa patronal
(suspensado do contrato, por exemplo), é preciso que o operador do Direito esteja
atento diante de casos concretos, porque a dispensa do empregado conscrito, que,
alistado no servico militar, esteja participando do processo de selecdo, pode
configurar verdadeira dispensa abusiva, uma vez que obstativa da continuidade da

relacdo empregaticia e dos direitos que dela decorrem.

maliciosamente levada a efeito por aquele a quem aproveita o seu implemento”. Nao procede a
alegacao de contrariedade ao item | da Simula n.° 372 do TST, que se limita a definir os parametros
para o deferimento da incorporacdo pretendida, sem, contudo, levar em consideragcdo a hipdtese
excepcional de oposi¢do maliciosa a aquisicdo do direito. Recurso de revista de que ndo se conhece.
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n.° 372005320085100003 37200-
53.2008.5.10.0003, Relator: Fernando Eizo Ono, Data de Julgamento: 06/09/2011, 42 Turma, Data de
Publicacao: DEJT 16/09/2011). [on line].

260 “\RECURSO DA RECLAMADA. DESPEDIDA OBSTATIVA. ESTABILIDADE DO APOSENTANDO
PREVISTA EM NORMA COLETIVA. REINTEGRAQAO NO EMPREGO. Caso em que resta
evidenciado que a despedida da reclamante, professora da reclamada ha mais de 2 (duas) décadas,
ocorreu, exclusivamente, em virtude da proximidade da aquisicdo do direito a estabilidade do
aposentando, prevista em norma coletiva. Despedida revestida de carater meramente obstativo,
visando a tornar in6cuo o direito assegurado por intermédio de negociagdo coletiva (CF, art. 7°,
XXVI), a qual se reputa ilicita por afrontar a dignidade da pessoa da trabalhadora (CF, art. 1°, 1ll), por
relegar a um segundo plano o valor social do trabalho (CF, art. 1°, IV) e por desrespeitar a boa-fé que
deve pautar a execucdo dos contratos (CC, art. 187 e 422). Recurso desprovido no aspecto.”
(BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao — Sdo Paulo. Acérdao 3775620105040010 RS
0000377-56.2010.5.04.0010, Relator: Wilson Carvalho Dias, Data de Julgamento: 09/06/2011) [on
line].

261 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido — Sdo Paulo. Acérdo n. 02900192620,
Relator: Maria Aparecida Duenhas, Data de Julgamento: 23/11/1992, 22 Turma, Data de Publicacao:
10/12/1992. [on line]

262 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido — S&do Paulo. Acdrddo n. 02910217757,
Relator: Sergio Prado De Mello, Data de Julgamento: 14/06/1993, 82 TURMA, Data de Publicagéo:
25/06/1993. [on line]
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Valdete Souto Severo?®®

sustenta que a Constituicdo Federal de 1988
inaugurou um novo paradigma, fundado na ideia de solidariedade, que deve orientar
todas as espécies de relacdes juridicas. Ao estabelecer como objetivo fundamental
da Republica a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a nocao de
solidariedade assume fungdo essencial, introduzindo regras de direito material
“tendentes a estabelecer a fungao social e a boa-fé como pressupostos éticos que
condicionam a eficacia das relagdes juridicas”. Para a autora, a partir desse “novo
paradigma” da solidariedade, € preciso reler, especialmente ao tratar das relacdes
de emprego, o conceito de abuso de direito, de sorte a se considerar abusiva aquela
despedida que sédo seja minimamente justificada, porque violadora da funcéo social

do contrato.

No caso das relacbes de trabalho, essa funcdo social determina,
necessariamente, a motivacdo quando da dendncia do vinculo, de modo
gue as partes estejam obrigadas a agir com lealdade e correcdo nos atos
gue incidam diretamente na relagéo, inclusive apés ou por ocasido de sua
dentincia, motivando seus atos.”

A consequéncia juridica da despedida abusiva, no entanto, vai além da mera
obrigacéo de indenizar. O empregador que age abusivamente no exercicio do direito
potestativo de despedir pratica ato ilicito e, como ja dito, atinge ndo apenas
interesses do empregado individualmente considerado, mas também valores e
interesses publico e/ou sociais relevantes. Logo, praticando o empregado ato
contrario a lei, a boa-fé objetiva, a continuidade da relagcdo de emprego, aos
principios gerais do direito, aos legitimos fins a que se destina o Direito do Trabalho,
enfim, aos valores, direitos fundamentais e objetivos constitucionalmente previstos
pelo ordenamento juridico, devida é a reintegracdo no emprego.

Para Leonardo Wandelli, “se o abuso se caracteriza pelo impedimento do
exercicio de um direito em nome de outras normas que, concretamente, o coibem, é
natural que a consequéncia juridica ordinaria seja a negagcdo dos efeitos do ato
abusivo, no caso da resilicdo, a manutencdo do contrato”.*®> O empregado

abusivamente despedido ter4, entdo, direito a anulacdo da dispensa com o

263 SEVERO, Valdete Souto. Op. cit., p. 231.
284 |bidem, p. 235.
265 \WWANDELLI, Leonardo Vieira. Op. cit., p. 352.
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consequente restabelecimento da relacdo de emprego — uma recondugao ao statu
quo ante®®®.

Francisco Antonio Oliveira®’ considera que a dispensa perpetrada apés o
alistamento é abusiva e, como consequéncia, 0 empregador o deve responder pelo
pagamento dos salarios até o dia em que o empregado seja dispensado de cumprir
o servigo militar (incluido no excesso de contingente). Ainda, caso o empregado seja
designado para incorporacdo, igualmente, a dispensa deve ser considerada
obstativa de direitos do obreiro — visto que, nessa hipotese, certamente o
trabalhador sera incorporado — devendo o empregador arcar com os salarios até o
dia do afastamento, garantido-se, apos a “baixa” no servigo militar (licenciamento), o
retorno ao emprego.

N&o restam davidas de que o empregado conscrito precisa encontrar no
ordenamento juridico a protecdo efetiva contra dispensa arbitraria e sem justa
causa, contra a dispensa abusiva e obstativa, que |Ihe frustra uma série de direitos,
seja o direito a garantia de emprego prevista em normas coletivas, seja a mera
suspensao contratual, com a atenuacéo dos efeitos, em favor do trabalhador que

cumpre esse encargo obrigatorio. Alids, nas palavras de Jorge Luiz Souto Maior:

N&o é possivel acomodar-se com uma situacdo reconhecidamente injusta,
argumentando que “infelizmente” o direito n&o a reprime, ainda mais quando
(...) o préprio direito positivo (internacional e interno) possui normas eficazes
para uma tal realizacdo, bastando que se queira aplicid-las. Devemos
aprender a utilizar as virtudes do direito no sentido da correcdo das
injusticas, até porque uma sociedade somente pode se construir com base
em uma normatividade juridica se esta fornecer instrumentos eficazes para
gue as injusticas nao se legitimem. Do contrario, ndo haveria do que se

orgulhar ao dizer que vivemos em um “Estado Democratico de Direito”.?%®

Portanto, ndo se pode admitir que se continue sendo utilizado na doutrina e
jurisprudéncia o argumento de que inexiste previsao legal a amparar o empregado
sujeito as exigéncias que o servi¢co militar obrigatorio lhe imp&e. A dispensa abusiva

do empregado conscrito ndo atenta apenas contra os direitos do empregado, afronta

0 sistema juridico como um tudo, que é fundado na boa-fé, na solidariedade e no

2%% Nesse sentido, Leonardo Wandell assevera: “Ha de se considerar, especialmente, que, entendido
o dever do empregador de ndo despedir abusivamente como dever de nao fazer, a disciplina do art.
461 do CPC é no sentido de que o juiz conceda a tutela especifica da obrigacdo ou determine as
medidas necessarias que assegurem o resultado pratico equivalente ao inadimplemento. Ora, nesse
caso, o resultado equivalente é a recondugéo ao statu quo ante”.(Ibidem, p. 353).

267 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentarios a Consolidacao das Leis do Trabalho, p. 411.
28 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Protecdo contra a dispensa arbitraria e aplicagdo da Convencéo
n.° 158 da OIT, p.72.
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principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Atenta, pois, contra a
continuidade da relacdo de emprego, ndcleo essencial do Direito do Trabalho, em
torno do qual se desenvolvem o0s principios, regras e institutos tendentes a cumprir
com a finalidade essencial desse ramo autbnomo do Direito: a melhoria das

condicdes de contratacdo da forga de trabalho na ordem socioeconémica.
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CONCLUSAO

Por todo exposto, verificou-se que a relacdo de emprego é objeto precipuo
da protecédo e regulacdo do Direito do Trabalho, seu nudcleo essencial, em torno do
qgual gravitam suas regras, institutos, principios especificos, que se destinam a
resguardar essa relagdo de acontecimentos que tencionem a afeta-la ou rompé-la.
Busca o ramo especializado, com isso, cumprir sua finalidade essencial, ou seja,
melhorar as condi¢bes de pactuacao da forca de trabalho e atenuar as inevitaveis
distor¢des que derivam do mercado e sistema capitalistas.

E essa a direcdo teleoldgica do ramo juslaboral do Direito ganha forca e se
evidencia no seu nudcleo basilar de principios. Dentre estes, destacou-se a
importancia do principio da continuidade da relacdo de emprego, que reveste o
contrato de emprego de uma “couraga protetora” de sua duragdo contra ébices,
muitas vezes intransponiveis, que o levariam a extincdo. Com isso, propicia-se
seguranca econémica, social e psicoldgica ao trabalhador (e a sua familia), evitando
seu amesquinhamento, sua sujeicdo, na relacdo de emprego. A continuidade do
pacto laboral é do interesse do Direito do Trabalho; trata-se de questdo social, de
subsisténcia do trabalhador; €, como visto, principio de efetivacdo da dignidade da
pessoa humana, mecanismo de protecdao do trabalho enquanto direito social e
fundamental garantido pela Constituicdo Federal.

Dado esse contingenciamento operado pelo principio da continuidade, a
discussdo em torno da terminacdo da relacdo de emprego por ato unilateral do
empregador revelou-se de salutar importancia. A chamada dispensa ou despedida,
gue, em nosso ordenamento juridico atual, é tida como direito potestativo do
empregador, dando-lhe a prerrogativa de resilir unilateralmente o contrato de
trabalho sem se pautar em motivo considerado razoavel e socialmente relevante,
restando ao empregado simplesmente sujeitar-se aos efeitos decorrentes.

Todavia, procurou-se salientar que esse direito patronal ndo pode ser
ilimitado: precisa se sujeitar as restricées advindas do préprio ordenamento juridico.
E, com esse escopo, atua o principio da continuidade da relagdo de emprego,

impondo limitaces ao direito de resilicdo por ato unilateral do empregador.
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Nesse contexto, o servico militar obrigatério apareceu como um fato que
atua contra a continuidade da relacdo de emprego. Como se viu, a partir de um
esboco histérico, todas as constituicbes brasileiras consagraram sua
obrigatoriedade, causando sempre uma seérie de implicacdes nas relacdes de
trabalho. Fato esse que gerou muita resisténcia contra o servigo militar: pelos jovens
operarios, por considerarem a guerra uma consequéncia das ambicdes burguesas; e
pelas classes econdémicas, porque perderiam, ao menos temporariamente, a mao-
de-obra disponivel. Assim, para conseguir manter a obrigatoriedade do servico
militar, o Estado passou a prever medidas restritivas de direito e diversas sancdes
agueles que ndo se apresentassem.

Na atual conjuntura do servico militar no ordenamento juridico brasileiro,
deu-se especial relevo ao servico militar inicial, explanando-se sobre o processo de
selecdo do cidaddo, destacando-se cada fase do processo: desde a convocacao e
alistamento, passando pela incorporacéo, até o licenciamento ou engajamento. Essa
analise se mostrou importante, sobretudo, para se definir o dies a quo da suspenséao
do contrato ou da garantia de emprego ao conscrito.

A partir dai, analisou-se o0s aspectos justrabalhistas derivados das
exigéncias do servico militar obrigatério ao empregado enquanto cidaddo. Viu-se
gue o servi¢co militar constitui causa especial de suspenséo do contrato de trabalho,
pois a ordem juridica, em razdo da sensibilidade social e do interesse publico
envolvido, determina que empregador responda por parte dos efeitos do
afastamento do seu empregado, inviabilizando a dispensa do empregado afastado e
preservando o vinculo de emprego pelo prazo suspensivo. Isto porque, de fato, cabe
ao Estado indicar qual das partes da relacéo é vai suportar os 6nus decorrentes dos
diversos acontecimentos que podem provocar a paralisacdo do servico,
determinando a suspenséo ou a interrup¢do do contrato de trabalho.

Nesse contexto de restricdo juridica a dispensa, tratou-se da causa mais
frequente das lides envolvendo o trabalhador submetido as exigéncias do servico
militar obrigatoério: a discussdo sobre a garantia de emprego. Constatou-se que
inexiste previsdo legal ou constitucional expressa de garantia de emprego ao
empregado que, alistado, participa do processo de recrutamento. O que prevé a Lei,
em verdade, € apenas a suspensao (atenuada) do contrato de trabalho se (e
somente se) o empregado é efetivamente afastado para a incorporacdo a uma

Organizacdo Militar. E, nesse sentido, infelizmente, tém se orientado a doutrina e a
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jurisprudéncia dominantes, ao fundamento de que inexiste previséo legal de garantia
de emprego ao empregado alistado no servigo militar.

Ocorre que, como ficou evidente, a mera previsao de suspensdo do contrato
de trabalho ndo tem impedido a despedida abusiva do trabalhador conscrito, uma
vez que tdo logo o empregador tenha conhecimento de que seu empregado se
alistou e estéd na iminéncia de se afastar para prestar o servico militar inicial (quando
ainda passa pelo processo de selecdo) despede-o, com o fito de impedir a
atenuacao dos efeitos do afastamento e a restricdo a despedida imotivada.

Nessa medida, salientou-se a importancia da atuacdo dos sindicatos
profissionais na pactuacao de efetiva garantia de emprego para o trabalhador sujeito
as obrigacBes militares, desde o alistamento até sessenta ou noventa dias depois do
retorno, como forma de coibir a dispensa abusiva.

No entanto, a jurisprudéncia majoritaria tem se mostrado precarizadora
dessas garantias, pois, mesmo diante de clausula normativa garantidora de emprego
desde o alistamento militar, os Tribunais tém interpretado equivocadamente tais
clausulas, ao entender que a garantia se restringe ao empregado que é incorporado
e presta o servigco militar — garantia essa que ja esta acobertada pela suspensdo do
contrato. Ainda, ha julgados que sequer reconhecem a restricdo juridica ao
despedimento mesmo quando ocorre a suspensdo do contrato. Além disso, no
ambito dos dissidios coletivos, os Tribunais tem fundamentado suas decisdes no
Precedente Normativo n. 80 do TST, que apenas repete a protecdo que emana da
propria suspensao do contrato de trabalho.

Diante desse quadro de auséncia de previsao legal de garantia de emprego
ao conscrito e de precarizacdo da protecdo do empregado sujeito as exigéncias do
servico militar obrigatorio, procurou-se demonstrar a importancia da nocdo de
dispensa abusiva no direito do trabalho, que ganha espaco justamente quando
inexiste a restricdo juridico-normativa a resilicdo unilateral do contrato de trabalho
por parte do empregador. E a efetivagdo dessa protecdo, como se viu, pode
caminhar pela teoria do abuso do direito, que impde limites éticos ao exercicio dos
direitos subjetivos, ao determinar ao titular do direito a observancia dos principios da
boa-fé e da finalidade social do Direito. Nao se pode olvidar que, na seara juslaboral,

inclusive, ha coibicdo explicita (art. 9°, CLT) de qualquer abuso de direito,
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determinando-se a nulidade de quaisquer atos praticados com o0 objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacédo dos direitos dos trabalhadores.

Nesse viés, assentou-se o0 principio da boa-fé objetiva, amplamente
reconhecido pela doutrina juslaboralista, que se relaciona intimamente a
continuidade da relacdo de emprego, uma relacdo estavel em que se exige a
confianca reciproca das partes. Dentre as fun¢des da boa-fé, tomou-se a fungéo de
limite ao exercicio de direitos subjetivos, na qual se verificam os casos tipicos de
abuso do direito, dentre os quais, como seu Vviu, estaria inserida a dispensa do
empregado conscrito, cuja abusividade se revela diante das circunstancias
(motivacdo e efeitos) da dispensa, em face da manifesta despropor¢cdo entre a
vantagem auferida pelo empregador e o sacrificio imposto ao empregado, que vai ter
obstado seu direito de retornar ao emprego depois cumprida a obrigacéo legal que
lhe foi imposta.

Portanto, ante a insuficiéncia da tutela juridica adequada ao empregado
conscrito, € preciso que o operador do Direito e a Justica do Trabalho estejam
atentos diante dos casos concretos, porque a dispensa do empregado, que, alistado
no servico militar, esteja participando do processo de selecédo, pode configurar (e
geralmente configura) verdadeira dispensa abusiva, obstativa de direitos. E, como
abusiva, viola interesses ndo s6 do empregado, mas da sociedade e do Estado.

Assim, ndo se pode mais admitir o argumento recorrente na jurisprudéncia e
doutrina de que inexiste amparo legal a garantia de emprego ao conscrito. Impende
gue o Poder Judiciario deixe de ser um mero aplicador da lei — como tem sido —
para, coibindo o exercicio abusivo do direito potestativo patronal de despedir, seja
um instrumento de concretizagdo ndo s6 do principio da continuidade da relagéo
empregaticia, mas, por meio desta, de efetivacdo do direito social ao trabalho e da
dignidade da pessoa humana, como direitos fundamentais cristalizados em nossa
Constituicdo. De fato, a dispensa abusiva do empregado conscrito ndo atenta
apenas contra os direitos do empregado, afronta o sistema juridico como um tudo,
gue é fundado na boa-fé, na solidariedade e no principio constitucional da dignidade

da pessoa humana.
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