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RESUMO

Diante da gravidade das consequéncias que a despedida impde ao
trabalhador, o Direito do Trabalho evoluiu para reconhecer mecanismos de prote¢éo
ao trabalhador, minimizando os efeitos da despedida ou mesmo garantido a
manutencdo do posto de trabalho. Em 1988, foi promulgada a Constituicdo Federal
(CF), que prevé, em seu artigo 7°, inciso |, enquanto direito dos trabalhadores, a
protecdo contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatéria, dentre outros direitos.
Contudo, a lei complementar para regulamentar os efeitos da despedida arbitraria ou
sem justa causa jamais foi editada, suscitando debates doutrinarios quanto a
interpretacdo do referido dispositivo. Destarte, a presente monografia buscou analisar
a possibilidade de reconhecimento do dever de motivacao da despedida por iniciativa
do empregador como requisito de legitimacdo do ato de dendncia. Para isso, foi
utilizado o método de pesquisa hipotético-dedutivo, com base em analise da doutrina
e da legislacdo nacionais, bem como das normas internacionais existentes sobre o
tema. Outrossim, o trabalho foi dividido em trés capitulos. O primeiro versou sobre o
término contratual no Brasil, 0 segundo, sobre o principio da boa-fé objetiva e o dever
de informar, e o terceiro, sobre a Convencéo n° 158 da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT). Isso posto, concluiu-se que a boa-fé objetiva exerce influéncia sobre
0s contratos de emprego, e imp&e um padrdo de comportamento as partes, ao longo
da execucdo do contrato, e inclusive no momento da sua cessacdo, devendo 0s
contratantes agir de forma ética e colaborativa. Assim, a clausula geral da boa-fé
objetiva tem o conddo de impor deveres anexos aos participes do negdcio juridico,
incluindo o dever de informar. Esse dever de informar pode se traduzir no dever do
empregador de motivar a despedida, permitindo que seja verificada a conformidade

do ato de dendncia com a boa-fé objetiva.

Palavras-chave: despedida arbitraria; despedida sem justa causa, principio da boa-

fé-objetiva; dever de informar; Convencéo n°® 158 da OIT; dever de motivacao.



ABSTRACT

Considering the gravity of the consequences that the dismissal imposes on the
worker, Labor Law has evolved to establish mechanisms to protect the worker,
minimizing the effects of dismissal or even ensuring the maintenance of the job. In
1988, the Federal Constitution (CF) was promulgated, and provided, in its article 7,
item |, protection against arbitrary dismissal or without just cause as a workers’ right,
under complementary law, which will provide compensatory damages, among other
rights. However, the complementary law to regulate the effects of arbitrary dismissal
or without just cause has never been enacted, raising doctrinal debates regarding the
interpretation of this device. Thus, this monograph sought to analyze the possibility of
recognizing the obligation to motivate the dismissal at the initiative of the employer,
as a requirement for legitimizing the contract termination act. For this purpose, the
hypothetical-deductive research method was used, based on analysis of national
doctrine and legislation, as well as existing international standards on the subject.
Furthermore, the work was divided into three chapters. The first discussed the contract
termination in Brazil, the second, the objective good faith and the duty of information,
and the third, the International Labor Organization (ILO) Convention 158. That said, it
was concluded that objective good faith influences employment contracts, and
imposes a pattern of behavior on the parties, throughout the execution of the contract,
and even at the time of its termination, with the contractors having to act ethically and
collaboratively. Consequently, the general clause of objective good faith has the
power to impose attached duties on the participants of the legal transaction, including
the duty of information. This duty of information can translate into the employer's
obligation to motivate the dismissal, allowing that the compliance of the termination

act with objective good faith be verified.

Key-words: arbitrary dismissal; dismissal without just cause; objective good faith; duty
of information; ILO Convention 158; obligation to motivate the dismissal.



ADCT

ADI

CC

CCP

CDC

CIPA

CF

CLT

CNPS

CPC

EC

FGTS

oIT

ONU

PDI

PDV

RIT

TST

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias
Acao Direta de Inconstitucionalidade

Cadigo Civil

Comisséao de Conciliacdo Prévia

Caddigo de Defesa do Consumidor

Comisséo Interna de Prevencéo de Acidentes
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
Consolidacao das Leis do Trabalho

Conselho Nacional de Previdéncia Social
Cddigo de Processo Civil

Emenda Constitucional

Fundo de Garantia do Tempo de Servico
Organizacéao Internacional do Trabalho
Organizacao das Nacdes Unidas

Plano de Demissé&o Incentivada

Plano de Demisséo Voluntaria

Reparticdo Internacional do Trabalho

Tribunal Superior do Trabalho



SUMARIO

L INTRODUGAOD ... .ottt ettt ettt et s et e et e steeetesteeneestesneas 7
2 O TERMINO CONTRATUAL NO BRASIL ..cvveiicieceeceeee et 9
2.1 Definicao de despedida arbitraria ou sem justa cauSa.........cccccvvvvieeeeeeeeennnns 11
2.2 A protecdo ao emprego N0 Brasil.......ccccovvviiiiiiiiiiiiiii 17
2.3 O contetdo da norma prevista no inciso | do art. 7°.......cccccvvvvvvevieeviiiineennnn. 22
3 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E O DEVER DE INFORMAR................... 31
3.1 O conceito de boa-fé Objetiva .........oooeiiiiiiiiiii e 31

3.2 A incidéncia do principio da boa-fé objetiva sobre os contratos de

[T 0 0] 01 =T o 1P 40
3.3. O dever de informar como dever acessorio a boa-fé objetiva..................... 48
4 A CONVENQAO NO 158 DA Ol et eaaans 54
4.1 A atividade normativa da Organizacao Internacional do Trabalho............... 54
4.2 Ratificac&o e denuncia da Convengao n°® 158 no Brasil ..........ccccveeeeeieernnnns 61
4.3 0 conteldO da CONVENGAD .....uuuiiiieeeieeeeeiiiee e e e e e e et e e e e e e e e e et eeeeaeeeeennes 68
5 CONSIDERACC)ES FINALS L. 75

REFERENCIAS ..o ettt er e, 78



1 INTRODUCAO

O Brasil apresenta altos indices de desemprego e de rotatividade da méo de
obra, circunstancias que, é claro, ndo sédo atribuidas somente ao Direito do Trabalho.
No entanto, uma maior ou menor rigidez na protecéo juslaboral ao emprego pode
influenciar essas estatisticas. Um cenéario de grande flexibilidade a despedida
praticada pelo empregador, somada a taxas elevadas de desemprego, agrava a
situacdo de vulnerabilidade do empregado perante o poder patronal, tornando a
relagdo de trabalho ainda mais assimétrica. Nesse contexto, o trabalhador sabe que
podera ser facilmente substituido e que, por outro lado, caso dispensado, tera
dificuldade em conseguir outro emprego. Portanto, esse empregado nao podera,
efetivamente, exigir o cumprimento da legislacao laboral pelo empregador, mesmo
através de demanda, diante do medo de ser despedido.

Nesse sentido, os autores se dividem quanto ao sentido da protecao
constitucional ao emprego. Para a maior parte da doutrina, a Constituicdo de 1988
revogou a estabilidade decenal prevista no artigo 492 da Consolidacao das Leis do
Trabalho (CLT), e, além disso, consagrou exclusivamente a indenizagéo
compensatoéria de quarenta por cento sobre o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS), disposta no art. 10, | do Ato das Disposi¢bes Constitucionais
Transitorias (ADCT), como mecanismo de protecdo ao emprego, haja vista que o
valor visa a inibir as dispensas. Ademais, a Constituicdo vinculou a regulacdo dos
efeitos da despedida a edicdo de lei complementar, a qual ainda nao foi publicada.

Diante disso, alguns doutrinadores entendem que, ainda que a Carta
Constitucional ndo tenha consagrado a estabilidade absoluta, ela estipulou uma
vedacdo a dispensa arbitraria. Para estes autores, apenas seria licita a denuncia
contratual motivada, fundada em justificativa disciplinar, técnica, econdmica ou
financeira, em aplicagdo analdgica do art. 165 da CLT. Ha divergéncia, ainda, quanto
a possibilidade de se atribuir a reintegracdo como consequéncia do reconhecimento
da ilicitude da despedida, ou se, nesse caso, seria cabivel apenas indenizagéo.

Destarte, a presente monografia busca analisar a possibilidade de
reconhecimento do dever de motivacdo da despedida por iniciativa do empregador
como requisito de legitimacdo do ato de dendncia. Para isso, foi utilizado o método

de pesquisa hipotético-dedutivo, com base em analise da doutrina e da legislacdo



nacionais, bem como das normas internacionais existentes sobre o tema. Outrossim,
o trabalho foi dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo versa sobre o término contratual no Brasil. Primeiramente,
foi realizada uma delimitag@o do conceito de despedida arbitraria e de despedida sem
justa causa, diferenciando-as da demissdo. Depois, foi exposto o histérico da
protecdo ao emprego no Brasil, desde a Constituicdo de 1824 até os dias atuais.
Finalmente, foi feita uma classificacdo das formas de protecdo ao emprego,
distinguindo os tipos de estabilidade e a nocdo de garantia no emprego, bem como
foi analisado o conteddo da norma prevista no inciso | do art. 7° da Constituicao
Federal (CF), a partir das discussfes doutrinarias sobre o tema.

O segundo capitulo trata do principio da boa-fé objetiva e do dever de informar.
Inicialmente, definiu-se o conceito de boa-fé, diferenciando a boa-fé subjetiva e a boa-
fé objetiva. Depois, indicou-se a relacao entre o Direito Civil e o Direito do Trabalho,
bem como as formas através das quais o postulado da boa-fé objetiva incide sobre
0s contratos de emprego. E, ainda, comentou-se a respeito do dever de informar,
enquanto dever acessorio decorrente da boa-fé objetiva, com enfoque para a sua
aplicacé@o nos vinculos empregaticios.

Por fim, o terceiro capitulo aborda a Convengdo n° 158 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), a qual consagra, no ambito internacional,
mecanismos de protecdo ao emprego por meio do principio da justificacdo social da
despedida. Nesse sentido, primeiro contextualizou-se a atividade normativa da OIT.
Em segundo lugar, discorreu-se sobre o processo de incorporacdo da mencionada
convencdo no Brasil, incluindo a sua ratificacdo e posterior denldncia e o0s
posicionamentos do STF sobre a matéria, assim como apontaram-se 0s debates
doutrinarios envolvendo a sua compatibilidade com o ordenamento juridico pétrio. E,

em terceiro lugar, foi examinado o conteudo das normas da convengao.



2 O TERMINO CONTRATUAL NO BRASIL

A perda do emprego gera graves reflexos ao trabalhador, uma vez que o
trabalho subordinado representa para ele o seu sustento fisico e da sua familia e, mais
do que isso, a sua integracdo social'. Por esse motivo, como forma de protecdo ao
trabalhador, o direito juslaboral é informado pelo principio da continuidade da relacédo
de emprego, segundo o qual deve-se “atribuir a relagdo de emprego a mais ampla
duracéo, sob todos os aspectos”. Da mesma forma, o desemprego também acarreta
efeitos negativos na sociedade, pois impossibilita o consumo e gera custos a
Seguridade Social.

Ademais, o problema do desemprego se relaciona com as politicas
macroecondémicas governamentais, contudo, ele também esté ligado com a forma de
regulacdo das relacdes de trabalhod. Isso porque a facilidade juridica com que os
empregadores podem dispensar 0os seus empregados provoca uma rotatividade de
mao de obra mais acentuada, causando inseguranca nas relacdes trabalhistas e
fragilizando a situacdo do trabalhador*. Essa facilidade juridica esta diretamente
ligada a precarizacdo das condi¢des do trabalho, uma vez que o empregado nao
podera se opor ao descumprimento de créditos trabalhistas e a abusos do poder
diretivo patronal, com medo de ser despedido.

Dessa forma, a ampla aceitacdo a despedida imotivada por iniciativa do
empregador, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, impede a concretizacao
dos demais direitos fundamentais juslaborais. Um exemplo € o prejuizo ao direito de
acao do trabalhador, com a prescricdo da acao trabalhista no curso da relacao de
emprego, consoante o art. 7°, XXIX da CF®, ao passo em que, na pratica, o empregado

dificilmente ajuizara acdo durante o curso do contrato de trabalho, sabendo que

1 SEVERO, Valdete Souto. O dever de motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 42.

2 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 103.

3 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Protecdo contra a dispensa arbitraria e aplicacdo da Convencao 158 da
OIT. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, n. 25, p. 47-63, 2004, p.
1.

4 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Protecéo contra a dispensa arbitraria e aplicacdo da Convencédo 158 da
OIT. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, n. 25, p. 47-63, 2004, p.
1.

5 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

(-..)

XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de
cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap6s a extingédo do contrato
de trabalho.
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podera ser despedido, sem motivo valido, em retaliacdo®. Contudo, em razéo da
previsdo legal de prescricdo durante o curso da relacdo de emprego, ele sé podera
receber as verbas correspondentes aos ultimos cinco anos do pacto laboral,
ocorrendo, portanto, uma renuncia a créditos alimentares.

E o impacto negativo nédo se estende somente aos empregados individualmente
considerados. No ambito coletivo do Direito do Trabalho, o poder das entidades
sindicais de negociarem em pé de igualdade perante os empregadores também resta
comprometido, pois apenas empregados protegidos contra a possibilidade de extincédo
arbitraria do posto de trabalho possuem reais condi¢cdes de negociacao de direitos
trabalhistas’. Com efeito, diante dos altos indices de desemprego, informalidade e de
rotatividade da méao de obra no Brasil atual, o medo do desemprego e a necessidade
de submisséo a condi¢des abusivas no trabalho apenas se aprofundam, tornando o
debate acerca da necessidade de protecdo contra a despedida arbitraria de manifesta
atualidade e relevancia, em que pese se trate de uma discusséo antiga.

O art. 7°, | da CF prevé a protecdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa
causa, estabelecendo que sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social, “relagdo de emprego protegida
contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
prevera indenizagcdo compensatéria, dentre outros direitos”. A indenizacdo
compensatéria mencionada se refere a importancia de quarenta por cento sobre o
saldo do FGTS, conforme previsto pelo art. 10, | do ADCT?. No entanto, em que pese
o carater temporério da indenizagdo compensatéria citada, decorridos mais de trinta
anos da promulgacao da Carta Constitucional, a lei complementar que regulamentaria
os demais direitos decorrentes da despedida arbitraria ou justa causa ainda nao foi

editada.

6 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. A garantia contra dispensa arbitraria como
condicao de eficacia da prescricdo no curso da relacédo de emprego. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 4* Regido, v. 39, n. 38, 2010, p. 7. Disponivel em:
https://lwww.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/a_garantia_contra_dispensa_arbitr%eC3
%81ria_como_condi%C3%87%C3%830_de_efic%C3%81cia_da_prescri%eC3%87%C3%830_no_cur
so_da rela%C3%87%C3%830_de emprego..pdf. Acesso em: 27/07/2022.

7 SEVERO, Valdete Souto. Garantia de manutencdo no emprego: condicdo de possibilidade da
verdadeira negociacdo coletiva. Revista eletrdonica: acérddos, sentencas, ementas, artigos e
informacdes. Porto Alegre, v. 5, n. 80, p. 92-103, 2009, p. 94.

8 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da Constituicao:

| — fica limitada a protecéo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no
art. 6°, caput e 8 1°, da Lei n.° 5.107, de 13 de setembro de 1966.


https://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/a_garantia_contra_dispensa_arbitr%C3%81ria_como_condi%C3%87%C3%83o_de_efic%C3%81cia_da_prescri%C3%87%C3%83o_no_curso_da_rela%C3%87%C3%83o_de_emprego..pdf
https://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/a_garantia_contra_dispensa_arbitr%C3%81ria_como_condi%C3%87%C3%83o_de_efic%C3%81cia_da_prescri%C3%87%C3%83o_no_curso_da_rela%C3%87%C3%83o_de_emprego..pdf
https://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/a_garantia_contra_dispensa_arbitr%C3%81ria_como_condi%C3%87%C3%83o_de_efic%C3%81cia_da_prescri%C3%87%C3%83o_no_curso_da_rela%C3%87%C3%83o_de_emprego..pdf
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N&o obstante, a indenizacao prevista pela lei é tdo modesta que ndo impede,
efetivamente, o ato do despedimento imotivado. A dispensa imotivada ou denuncia
vazia do contrato de trabalho néo é vista como ato ilicito e pacificou-se na doutrina e
na jurisprudéncia o entendimento de que o empregador possui o direito absoluto de
proceder a despedida dos trabalhadores sem apresentar motivagdo. Nesse sentido, o
ato do despedimento imotivado por parte do empregador é considerado valido, eficaz
e nao confere direito a reintegracdo ao trabalhador dispensado, bastando que o
empregador proceda ao pagamento da indenizagcdo compensatoria correspondente a
quarenta por cento dos depdsitos na conta vinculada do FGTS.

Sendo assim, 0 presente capitulo ira tratar, inicialmente, do conceito de
despedida arbitraria ou sem justa causa. Abordara, ainda, o tratamento juridico
destinado a dispensa individual no Brasil, com um breve histérico da protecdo ao
emprego no pais e, por fim, apontard o dever de motivacdo como contetdo da
protecdo a despedida arbitraria ou sem justa causa disposta no art. 79, inciso | da

Constituicao.
2.1 Definicdo de despedida arbitraria ou sem justa causa

Inicialmente, cumpre mencionar que as despedidas podem ser classificadas,
de acordo com a sua abrangéncia, como despedidas individuais ou singulares,
plirimas ou coletivas, sendo que o presente trabalho tratara exclusivamente das
despedidas individuais ou singulares. Ademais, tais despedidas ou dispensas
correspondem apenas a terminacdo do contrato de trabalho pela vontade unilateral
do empregador®. Trata-se da ruptura do contrato de trabalho pela iniciativa unilateral
do empregador, excluidas as hipoteses de resilicdo por iniciativa unilateral do
empregado ou de resilicdo bilateral entre as partes, esta Ultima correspondente a
figura do distrato disposta pelo novo art. 484-A da CLT.

A doutrina distingue, ainda, as modalidades de extingdo contratual entre
resilicdo, resolucdo e rescisdo do contrato. Segundo Mauricio Godinho Delgado'®, a
resilicdo contratual abrange todas as formas de término do contrato de trabalho por

meio do exercicio licito da vontade das partes. Essa classificacdo engloba a resilicdo

9 MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva: da liberdade contratual a responsabilidade social. Sao
Paulo: LTr. 2000, p. 286.

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovac¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019, p. 1342.
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unilateral por ato obreiro, denominada pedido de demisséo, a resilicao unilateral por
ato empresarial, chamada de dispensa ou despedida sem justa causa, e, ainda, a
resilicao bilateral do contrato ou distrato. A adeséo a Planos de Demisséo Voluntaria
(PDVs) ou a Planos de Demissao Incentivada (PDIs), nos moldes do novo art. 477-B
da CLT, também se insere aqui.

A resolucdo contratual, por sua vez, corresponde as formas de extingao
contratual por descumprimento faltoso do contrato por uma das partes, isto €, em
razdo de infracdo praticada pelo obreiro, pelo empregador ou por culpa reciproca das
partes. Sendo assim, esse grupo enquadra a dispensa por justa causa, em virtude de
infragdo do empregado, a dispensa indireta, por infracdo do empregador, e a
resolucao por culpa reciproca das partes, previstas, respectivamente, nos arts. 482,
483 e 484 da CLT'L

Por fim, a rescisdo contratual se refere a extingdo do pacto em face da sua
nulidade, como em caso de contrato de trabalho com objeto ilicito. E, ainda, Mauricio
Godinho Delgado aponta que ha um quarto grupo inominado, no qual estéo incluidos
todos os demais tipos de término do pacto laboral, a exemplo das hipoteses de
aposentadoria ou falecimento do empregado.

Além disso, Amauri Mascaro Nascimento e SOnia Mascaro Nascimento 2
definem a despedida ou dispensa como “a ruptura do contrato de trabalho por ato
unilateral e imediato do empregador, independente da vontade do empregado”. De
modo similar, Vélia Bomfim Cassar® conceitua a despedida como “a declaragdo
unilateral constitutiva (negativa) e recepticia de vontade, feita pelo empregador ao
empregado, no sentido de romper o contrato sem justa causa”. Desse modo, verifica-
se que o termo despedida ou dispensa se distingue da expressdo demissao, a qual
ocorre quando a extincdo contratual parte da iniciativa unilateral do empregado. Esta
Ultima designa a terminacdo unilateral do contrato de trabalho indeterminado, por
iniciativa do empregado, sem justa causa praticada pelo empregador!4.

A este respeito, denota-se uma assimetria no tratamento juridico dispensado a
cada uma delas — entre a ruptura da relagéo contratual originada pela vontade do

poder patronal e aquela por iniciativa do empregado —, uma vez que, no Direito do

11 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Método, 2017, p. 1007.

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, S6nia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho.
29. ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2014, p. 903.

13 CASSAR, Vdélia Bomfim. Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: Método, 2017, p. 1023.

14 CASSAR, Vdélia Bomfim. Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Método, 2017, p. 1027.
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Trabalho, ndo se pressupde a igualdade entre as partes da relacao contratual, como
ocorre no Direito Civil. Na verdade, a resolu¢cdo contratual produz consequéncias
distintas para cada uma das partes. A perda do emprego representa para o
trabalhador a perda do salario, que geralmente € seu Unico meio de subsisténcia,
gerando reflexos na sua vida pessoal e familiar, e mesmo na sociedade como um
todo. Por outro lado, o empregador que perde a forca de trabalho com a demisséo do
obreiro, na maior parte das vezes, podera facilmente encontrar um substituto na vasta
oferta de méo de obra a sua disposi¢éo entre os que estdo desempregados?®. Renato
Rua de Almeidal® salienta a ruptura da igualdade no tratamento juridico entre ambos
0s institutos:

E que o empregador, ao despedir o empregado, priva-o do meio de
subsisténcia, ao passo que o empregado, ao demitir-se, exerce direito
fundamental, que é a liberdade de trabalho, assegurada, por exemplo, no
direito brasileiro, pelo art. 5°, Xlll, da Constituicdo Federal de 1988.

Dessa forma, a resolucdo contratual dara origem a obrigacbes distintas
dependendo de quem for o autor do rompimento do vinculo. Ao empregado que se
demite, € imposta apenas a obrigacdo do aviso-prévio, devendo, nos contratos de
duracéo indeterminada, colocar-se a disposicao para laborar para o seu empregador
por trinta dias, sob pena de descontos salariais'’. Diversamente, o empregador que
extinguir o contrato de trabalho sem justa causa do obreiro devera realizar o
pagamento das verbas rescisérias de aviso prévio, 13° salario proporcional, férias
proporcionais, com acréscimo de 1/3, e liberacdo do FGTS, referente ao periodo
contratual, com acréscimo de quarenta por cento!®. E, em caso de pedido de

demissao, isto é, de resilicdo contratual por iniciativa do empregado, ele ndo tera

15 SEVERO, Valdete Souto. O dever de motivacado da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 51.

16 ALMEIDA, Renato Rua de. O regime geral do direito do trabalho contemporaneo sobre a protecéo
da relacdo de emprego contra a despedida individual sem justa causa: estudo comparado entre a
legislacéo brasileira e as legislacdes portuguesa, espanhola e francesa. Revista LTr: Legislagdo do
Trabalho. S&o Paulo, v. 71, n. 3, p. 336-345, 2007, p. 337.

17 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sao Paulo:
LTr, 2019, p. 1348.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovac¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019, p. 1351.
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direito a movimentar os depdésitos do FGTS, fazendo jus apenas ao pagamento de 13°
salario proporcional e férias proporcionais acrescidas de 1/3*°.

Ademais, o despedimento por iniciativa patronal podera ser classificado, quanto
a existéncia ou ndo de motivacdo do empregador para o ato, como despedida
motivada (justificada) ou imotivada (injustificada). A despedida imotivada ou
injustificada seria a despedida arbitraria, enquanto que a despedida motivada poderia
ser classificada entre trés espécies: despedida sem justa causa, a despedida com
justa causa e a despedida com causa discriminat6ria®®.

A despedida motivada com justa causa se refere aos casos em que O
trabalhador age de modo faltoso, configurando alguma das faltas graves previstas no
art. 482 da CLT. Este seria o “motivo disciplinar” previsto no art. 165 da CLT?. Nesta
hipétese, o contrato de emprego sera terminado sem que o trabalhador faca jus ao
recebimento das indenizacdes previstas em lei. Trata-se de sancdo material que
impde ao empregado sensiveis perdas patrimoniais, entre as quais se destacam, o
instantaneo rompimento contratual, sem aviso prévio, a vedacao ao saque do FGTS,
0 ndo recebimento da indenizacdo de quarenta por cento, sobre os depdsitos do
FGTS, a perda das férias proporcionais e do décimo terceiro salario proporcional, e a
proibicdo de habilitacdo ao beneficio do seguro-desemprego??. Além disso, o proprio
empregador podera ajuizar acao contra 0 empregado para obter indenizacdo pelos
prejuizos materiais e morais eventualmente sofridos em decorréncia da inexecucao
faltosa deste ultimo?3.

Por sua vez, a despedida motivada sem justa causa consiste em caso de
desligamento do trabalhador em que ndo se verifica a pratica de ato faltoso pelo
empregado, circunstancia em que o obreiro é despedido mesmo tendo cumprido com
0s seus deveres de conduta, por motivo alheio ao seu comportamento, como por razao

técnica, econbmica ou financeira, na linha do disposto no caput do art. 165 da CLT,

19 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho.
29. ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2014, p. 883.

20 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 11. Ed. S&o Paulo: Saraiva Educacgéo, 2020,
p. 736.

21 Art. 165 - Os titulares da representacao dos empregados nas CIPA (s) ndo poderao sofrer despedida
arbitraria, entendendo-se como tal a que nédo se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou
financeiro.

22 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéao, 2020,
p. 746.

23 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéao, 2020,
p. 746.
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ou mesmo do mais recente art. 510-D, §3°, da CLT?*. Nesse sentido, o motivo técnico,
ocorrera quando, por exemplo, o empregador tiver que substituir o trabalho manual
por maguinas, ou quando o empregado nao estiver desempenhando suas funcdes
com a precisdo técnica que o seu cargo exige?°. Além disso, o motivo econdmico pode
ser exemplificado por situag@o externa de crise econémica no pais ou de reducao
significativa da clientela, e o motivo financeiro corresponde a situacdo de crise
financeira interna a empresa, como falta de dinheiro ou de capital de giro.

Em outras palavras, a dispensa motivada, mas sem justa causa, diz respeito a
modalidade de ruptura contratual “com motivacdo tipificada e socialmente
consistente” 26 . De modo semelhante, a Convencdo n° 158 da Organizacdo
Internacional do Trabalho, que sera objeto de analise futuramente, também distingue
as despedidas justificadas entre aquelas de ordem subjetiva, vinculadas ao
empregado, e aquelas de ordem objetiva, vinculadas a empresa, sendo estas ultimas
dispensas baseadas “nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo” 2’ . Dentre tais necessidades de funcionamento, o
documento identifica os términos contratuais “por motivos econémicos, tecnolégicos,
estruturais ou analogos”?8.

Outrossim, a dispensa discriminatéria seria aquela motivada por causa
discriminatéria em razéo do “sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou
idade” do obreiro, de acordo com o art. 1° da Lei n® 9.029/95. Cumpre mencionar que
a referida lista de causas discriminatérias contidas é meramente exemplificativa®®. Em
tais hipéteses de rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatério, o
empregado poderéa optar entre a readmisséo, com o ressarcimento integral do periodo
de afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas, ou a percepcao,

em dobro, da remuneracdo correspondente ao periodo de afastamento, nos moldes

24 § 30 Desde o registro da candidatura até um ano apés o fim do mandato, o membro da comisséo de
representantes dos empregados ndo podera sofrer despedida arbitraria, entendendo-se como tal a
gue ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro.

25 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Método, 2017, p. 1129.

26 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sao Paulo:
LTr, 2019, p. 1375.

27 Art. 4 — Nao se dara término a relacao de trabalho de um trabalhador a menos que exista para isso
uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu comportamento ou baseada nas
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo.

28 Art. 13 — 1. Quando o empregador prever términos da relagao de trabalho por motivos econémicos,
tecnoldgicos, estruturais ou analogos (...)

29 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéao, 2020,
p. 737.
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do art. 4° do aludido diploma legal, além de fazer jus a reparacdo pelo dano moral.
Nesse sentido, segundo Carmen Camino3’, embora o texto se refira a “readmisséo”
no emprego, trata-se de hipotese de reintegracdo, pois o contrato de trabalho é
retomado em toda a sua eficacia, com o pagamento da remuneracao correspondente
ao periodo de afastamento e a restauracao do tempo de servigo.

E, por fim, a despedida imotivada, também conhecida como despedida
arbitraria, € aquela na qual resta ausente qualquer motivacdo, caracterizando
denuncia vazia. Sendo assim, ndo ha, no caso de dispensa desmotivada, motivo de
ordem disciplinar, produzido pelo empregado, e nem motivo técnico, econdémico ou
financeiro, produzido pelo empregador. Sob essa perspectiva, sinala-se que a
expressao “dispensa imotivada” traduz a ideia de falta de um motivo legalmente
tipificado, e ndo a auséncia de uma motivacao interna a empresa, a qual, por ébvio,
sempre ir4 existir, mas que, nesse caso, € irrelevante ao Direito3!. Ou seja, a
despedida imotivada se refere a auséncia da motivacédo “tipificada e socialmente
consistente” anteriormente mencionada.

Percebe-se, portanto, que a dispensa imotivada ndo se confunde com a
dispensa sem justa causa. Nesse diapaséao, verifica-se que o inciso | do art. 7° da
Constituicdo Federal de 1988 se refere as duas definicbes, consagrando a protecéo
da relacdo de emprego tanto contra a despedida arbitraria (imotivada) quanto contra
a despedida sem justa causa (motivada sem justa causa). A respeito do referido
dispositivo, em que pese o0 debate doutrinal e jurisprudencial quanto a sua
interpretagcdo, prevalece o entendimento segundo o qual ndo h& sinonimia entre
despedimento arbitrario e despedimento sem justa causa.

Destarte, tendo em vista que o legislador optou por utilizar os dois vocabulos,
a doutrina costuma diferencia-los. Luciano Martinez 3> argumenta que “se foram
utilizados dois vocébulos, e ndo um apenas, isso significa que o intérprete deve dar a

cada um deles uma significagdo real”, bem como que o constituinte néo teria razbes

30 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 529.

31 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovac¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019, p. 1381.

82 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéao, 2020,
p. 739.
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juridicas para anotar expressfes sinonimias no texto da lei fundamental. Da mesma

forma, Octavio Bueno Magano®3 refere que:

Referindo-se o constituinte, no mesmo preceito, a despedida arbitraria e a
despedida sem justa causa, forca é concluir que desejou aludir a duas
categorias diferentes de fatos, conclusdo inafastavel ante a consideragdo de
gue a lei ndo pode conter palavras indteis.

Outrossim, havera despedimentos sem justa causa que ndo sdo arbitrarios,
pois a decisdo extintiva do empregador, ainda que n&o fundada em falta disciplinar
cometida pelo trabalhador, pode ter motivacdo suficiente, traduzindo-se num ato
razoavel e justificado3*. Este Ultimo seria o caso do despedimento baseado, por

exemplo, em razdes de ordem técnica, econémica ou financeira.
2.2 A protecédo ao emprego no Brasil

Ao redor do mundo, durante o século XIX, as normas trabalhistas baseavam-
se em uma simetria entre o direito das duas partes de extinguir o contrato de trabalho,
sem que houvesse uma obrigacao de justificarem seus motivos. A protecéo a ruptura
do contrato de trabalho existente a época inspirou-se nos contratos civis de
arrendamento de servicos, que previam a possibilidade de dendncia vazia, mediante
indenizagdo e aviso prévio®®. Tal concepgdo é referida como “modelo classico” 3¢,
calcada em principios liberais de igualdade dos contratantes, e foi abandonada nos
sistemas de tradicdo romanistica, onde a ideia de dispensa estritamente fundada no
direito potestativo do empregador foi substituida pela necessidade de controle e
regulamentacao pelo Direito do Trabalho.

Destarte, a constatacdo da disparidade das consequéncias causadas pelo
exercicio do poder de dispensa levou varios paises a reverem seu modelo de
despedimento, com a criacdo de normas de protecdo ao trabalhador e com o

abandono da visdo puramente civilista. Sendo assim, a antiga ideia de simetria

33 MAGANO, Octavio Bueno. Protecdo da Relagdo Empregaticia. Sdo Paulo: LTr, v. 52, n. 11, p.
1310-1314, 1988, p. 1312.

34 AMADO, Joao Leal. Areformatrabalhista brasileira e o despedimentos coletivo: modernizagao
ou mercantilizagdo?. Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano. Campinas, v. 2, n. 1, p.
205-230, 2019, p. 208.

35 BELMONTE, Alexandre Agra. A protegdo do emprego na Constituicdo Federal de 1988: estabilidade,
garantias provisérias, protecéo geral a despedida arbitraria ou sem justa causa e direitos decorrentes
da extin¢do contratual. Revista LTr: Legislagdo do Trabalho. Sdo Paulo, v. 78, n. 1, p. 1035-1054,
2014, p. 1035.

% MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva: da liberdade contratual a responsabilidade social. S&o
Paulo: LTr. 2000, p. 237.
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desapareceu, sendo reconhecida a desigualdade real entre os contratantes e a
gravidade das consequéncias geradas pela perda do emprego. Em seu lugar, instituiu-
se na Europa a dispensa condicionada a motivacao, assim como a limitacéo do poder
do empregador de ruptura do contrato de trabalho, nos planos individual e coletivo.
Isso significou, dentre outras medidas protecionistas, 0 aumento do prazo do aviso
prévio, ao direito a indenizacéo e a limites baseados nos conceitos de abuso de direito
e terminacdo abusiva do contrato 3’. Nessa esteira, ainda, “a Questdo Social
decorrente da exploracdo desmedida da mao de obra e a ameaca do socialismo
trouxeram de volta a questédo da estabilidade, frente as graves consequéncias sociais
do desemprego™,

No Brasil, o primeiro exemplo de norma protetiva a manutencao da relacao de
trabalho surgiu no ambito do servi¢co publico e remonta a Constituicdo de 1824, que
impedia em seu art. 149 que os oficiais do Exército e Armada fossem privados de suas
patentes, exceto por sentenca proferida em Juizo competente. Em 1827, esse direito
foi estendido aos membros do magistério por meio de lei de 11 de agosto3°.
Similarmente, o art. 76 da Constituicdo de 1891 estabelecia que os oficiais do Exército
e Armada s6 poderiam perder as suas patentes por condenagdo a mais de dois anos
de prisao, transitada em julgado nos tribunais competentes, bem como seu art. 57
concedia o direito a estabilidade aos juizes federais, que poderiam perder o cargo
apenas por sentenca judicial.

Pouco tempo depois, a Lei n° 191-B, de 1893, conferiu estabilidade aos
empregados do Fisco admitidos por concurso publico, e a Lei n° 2.924, de 1915,
concedeu estabilidade dos servidores publicos que completassem 10 anos no
exercicio da funcdo. Posteriormente, a Constituicdo de 1934 consagraria a
estabilidade no servigco publico como direito constitucional em seu art. 169.

Ainda em 1923, foi publicada a Lei Eloy Chaves (Lei n° 4.682), que instituiu a
estabilidade no setor privado, beneficiando especificamente aos trabalhadores

37 MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva: da liberdade contratual a responsabilidade social. Sao
Paulo: LTr. 2000, p. 245.

38 BELMONTE, Alexandre Agra. A protegdo do emprego na Constituicdo Federal de 1988: estabilidade,
garantias provisérias, protecéo geral a despedida arbitraria ou sem justa causa e direitos decorrentes
da extincdo contratual. Revista LTr: Legislagdo do Trabalho. Sdo Paulo, v. 78, n. 1, p. 1035-1054,
2014, p. 1035.

39 BELMONTE, Alexandre Agra. A protecao do emprego na Constituicdo Federal de 1988: estabilidade,
garantias provisorias, protecao geral a despedida arbitraria ou sem justa causa e direitos decorrentes
da extin¢do contratual. Revista LTr: Legislacdo do Trabalho. Sdo Paulo, v. 78, n. 1, p. 1035-1054,
2014, p. 1036.
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ferroviarios. O diploma determinava em seu art. 42 que, depois de dez anos de
servigo, estes s6 poderiam ser demitidos em caso de falta constatada em inquérito
administrativo. A lei foi criada com a finalidade de viabilizar o financiamento dos fundos
de penséo dos empregados*©.

No ano seguinte, a Lei n® 62/35, chamada de Lei da Despedida, instituiu aos
trabalhadores urbanos da industria e do comércio a estabilidade no apGs dez anos de
servicos prestados na mesma empresa, excluidos os trabalhadores domésticos,
assim como instituiu a indenizacao pela despedida aqueles que fossem dispensados
antes do prazo de dez anos. Logo a seguir, a Carta Constitucional de 1937 consagrou
a possibilidade de a lei infraconstitucional garantir estabilidade ao empregado em seu
art. 137, alinea f’.

Depois, com o advento da CLT em 1943, foi estendida a referida estabilidade a
todos os trabalhadores, em seu art. 492, garantindo a manuten¢cdo no emprego apos
dez anos de contrato. No entanto, Alexandre Agra Belmonte*! sinala que o referido
dispositivo ndo incluia os trabalhadores domésticos, ruricolas, artistas, atletas
profissionais, dirigentes contratados para cargos de diretoria, geréncia ou outros de
confianca imediata do empregador e empregados em escritdrios ou consultérios de
profissionais liberais. Adicionalmente, o empregado que fosse dispensado no periodo
entre um e dez anos de servico deveria receber uma indenizagcédo correspondente a
um més de remuneracdo por ano de servi¢co efetivo ou por ano e fracdo igual ou
superior a seis meses, na forma do art. 478, caput da CLT. E, ainda, o primeiro ano
do contrato era considerado como periodo de experiéncia, e nenhuma indenizacao
era devida antes da sua concluséo, a teor do 81° do mesmo artigo.

Em 1966, foi criado o regime do FGTS por meio da Lei n°®5.107, como sistema
opcional a estabilidade com indenizacdo. Por meio dele, o empregado seria
destinatario de depdsitos, custeados pelo empregador, na base de oito por cento de
sua remuneracao, inclusive durante o primeiro ano do pacto empregaticio. Uma vez
gue o contrato fosse resilido por iniciativa patronal, entre outras hipéteses previstas

pela lei, tais depdsitos seriam liberados em favor do trabalhador. E, caso a ruptura

40 SEVERO, Valdete Souto. O dever de motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 99.

41 BELMONTE, Alexandre Agra. A protecédo do emprego na Constituicdo Federal de 1988: estabilidade,
garantias provisorias, protecao geral a despedida arbitraria ou sem justa causa e direitos decorrentes
da extin¢do contratual. Revista LTr: Legislagdo do Trabalho. Sdo Paulo, v. 78, n. 1, p. 1035-1054,
2014, p. 1036.
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contratual ocorresse por iniciativa do empregador, o trabalhador faria jus, ainda, a uma
indenizacdo compensatoria, fixada a época na base de dez por cento sobre a
totalidade do fundo.

Portanto, o empregado passou a poder escolher entre adquirir a estabilidade
no emprego apos dez anos de servi¢co ou aderir ao sistema do fundo de garantia. A
este respeito, Valdete Souto Severo*? ressalta:

A mudanca na postura legislativa diante do ato de despedida, com a
introducado falaciosa da “opcédo” entre FGTS e estabilidade decenal, é
criticada por inGmeros doutrinadores que, ao tratarem do tema, exaltam a
gualidade da legislacéo brasileira ao disciplinar a estabilidade e estranham a

facilidade com que esse direito foi flexibilizado.

Sobre o citado sistema hibrido ser qualificado como uma “falaciosa opgéao”,
Carmen Camino* sinala que “obviamente, tal opgdo nao teve lugar nos contratos de
trabalho celebrados a partir de janeiro de 1967. A “opgao” pelo regime do FGTS
passou a ser condigao de admissibilidade em qualquer emprego”.

A norma, criada em um contexto de inicio da Ditadura Militar no Brasil,
privilegiou a posi¢éo doutrinaria liberal, com destaque a autonomia da vontade das
partes, em detrimento do principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas4.
Havia, ainda, o interesse do Estado na utilizacdo dos rendimentos do fundo para
financiar casas proprias®.

Finalmente, em 1988, com a promulgacédo da Constituicdo Cidada, ocorreu a
universalizagdo do sistema do FGTS, vale dizer, a sua extensao de forma compulsoria
a todos os trabalhadores*®, independentemente da escolha entre o citado regime e
aguele da estabilidade decenal. Além disso, a indenizacdo compensatoria sobre 0s
depdsitos do FGTS foi elevada, passando a ser calculada na base de quarenta por
cento sobre o montante depositado no fundo, e ndo mais na base de dez por cento,
com fulcro no art. 10, | do ADCT.

42 SEVERO, Valdete Souto. O dever de motivacdo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 102.

43 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 519.

44 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéao, 2020,
p. 804.

45 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: Método, 2017, p. 1.179.

46 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

(-..)

Il - fundo de garantia do tempo de servigo.
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Desse modo, em 1988 sobreveio o direito dos trabalhadores urbanos e rurais a
relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa previsto
no inciso | do seu art. 7°. Com efeito, o referido dispositivo foi objeto de ampla
negociacdo. Arnaldo Sussekind 4’ afirma que a estabilidade do trabalhador no
emprego foi um dos temas que gerou maior controvérsia na Assembleia Nacional
Constituinte. No mesmo sentido, Nelson Mannrich#® expde que a auséncia de
definicdo dos direitos dos trabalhadores no texto, deixando tal tarefa para a lei
complementar, foi intencional, como forma encontrada pela Assembleia Constituinte
para contornar o impasse acerca do tema.

De acordo com Siissekind*?, organizacGes sindicais e partidos politicos de
esquerda conseguiram aprovar, nas primeiras etapas da Constituinte, disposicoes
assegurando a estabilidade no emprego com restricbes a atuacdo empresarial.
Originalmente, a Subcomissdo dos Direitos dos Trabalhadores propds a seguinte
redacao ao inciso |: “estabilidade desde a admissao no emprego, salvo o cometimento
de falta grave comprovada judicialmente, facultado o contrato de experiéncia de
noventa dias”®. Todavia, a redacéo do artigo foi alterada pela Comissdo de Ordem
Social, passando a prever o direito “a relagdo de emprego estavel”!, ressalvadas
algumas hipoteses. As excecgdes incluiam o contrato a termo, os prazos de contrato
de experiéncia, a ocorréncia de falta grave e a superveniéncia de fato econémico

intransponivel, técnico ou de infortinio da empresa, sujeito a comprovacao judicial.

47 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 136.
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Paulo: LTr. 2000, p. 297.
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50 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem
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compensatoria, dentre outros direitos. In: CARREIRO, Luciano Dorea Martinez; TEIXEIRA FILHO,
Jodo de Lima (coord.). Comentarios a Constituicdo de 1988 em matéria de direitos sociais
trabalhistas (arts. 6° a 11): uma homenagem aos 30 anos da Constituicdo da Republica e aos 40
anos da Academia Brasileira de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 68-79, p. 72.

51 Art. 13 — Séo direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social:

| — garantia do direito ao trabalho, mediante relacdo de emprego estavel, ressalvados:

a) ocorréncia de falta grave comprovada judicialmente;

b) contrato a termo, ndo superior a dois anos, nos casos de transitoriedade dos servigos ou da atividade
da empresa;
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Contudo, a redacéo final aprovada pelo Plenério da Assembleia consagrou a
indenizagdo compensatoria, “entre outros direitos”. A este respeito, esclarece

Sussekind®?:

A impropriedade do novo texto sobre a garantia de emprego, nao
condicionada esta a fluéncia de um periodo de um a dois anos nos contratos
por prazo indeterminado, motivou a reacdo dos empresarios, de alguns
setores governamentais e de diversos 6rgdos da imprensa, com reflexo na
Constituinte. Surgiu, entdo, acordo entre as liderancas do PMDB e o
“Centrdo”, cuja féormula, combatida pelas esquerdas, foi adotada pelo

Plenario.
Para José Felipe Ledur®®, “a remissdo a lei complementar por certo partia da

certeza, dada a forga da tradicdo, de que essa regra ndo viria a ser editada tdo cedo”.
2.3 O contetdo da norma prevista no inciso | do art. 7°

Segundo a doutrina majoritaria, com o advento do novo texto constitucional,
houve a revogacdo do art. 492 da CLT, com a extingdo da estabilidade decenal
prevista pelo diploma legal, ressalvados os direitos adquiridos. Vélia Bomfim Cassar®4,
Arnaldo Sussekind®®, Sérgio Torres Teixeira®, Alexandre Agra Belmonte®’ e Pedro
Paulo Teixeira Manus sdo exemplos de doutrinadores que se filiam a esse

entendimento. De acordo com Manus®®:

Isso significou em termos praticos a extingdo da estabilidade como garantia

constitucional aos trabalhadores, nos moldes previstos em lei, ainda porque
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o inciso Il do mesmo art. 7° da Carta Constitucional disp6e que se aplica a
todos os contratos de trabalho o regime do FGTS, o que significa consagrar

0 regime como unico por forca de lei.

Existe uma corrente minoritaria, contudo, segundo a qual ha espaco para a
coexisténcia entre os sistemas do FGTS e da estabilidade decenal. Valdete Souto
Severo®?, por exemplo, aduz que:

A compreensao de que a eficacia desse dispositivo se esgota na previsédo do
artigo 10 dos Atos das Disposi¢Ges Constitucionais Transitérias, bem como
de que a Constituicdo brasileira de 1988 extinguiu o regime de estabilidade
decenal previsto na CLT desafia até mesmo a interpretacao literal do sistema
juridico.

Outrossim, a protecdo contra a dendncia vazia do pacto empregaticio ndo se
confunde com a nogao de estabilidade. Esta pode ser classificada como estabilidade
“‘do emprego” ou estabilidade “no emprego”. A estabilidade do emprego é aquela
resultante de politicas governamentais ou legislativas destinadas a preservacéo dos
postos de trabalho ou a permanéncia dos trabalhadores em seus empregos®. Ela
pode decorrer de medidas de incentivo a empregabilidade ou de inibicdo a resilicdo
por iniciativa patronal.

Por conseguinte, percebe-se que esta forma de protecdo ao emprego se trata
estritamente de medidas de desestimulo ou desincentivo as despedidas, como no
caso da indenizacdo compensatéria do FGTS. O poder patronal ndo fica impedido de
proceder a dispensa, apenas, caso o0 faca, terd que efetuar o pagamento de
indenizacao, vale dizer, a estabilidade do emprego nédo concede ao empregado o
direito a reintegracdo no posto de trabalho.

A estabilidade no emprego, por seu turno, se trata de um verdadeiro obstaculo
ou impedimento a resilicdo patronal. O empregado por ela beneficiado sé pode ter o
seu contrato extinto em virtude de falta grave e, caso seja despedido sem a ocorréncia
de falta grave, tera direito a reintegracdo. Sendo assim, a estabilidade no emprego

constitui direito do empregado a permanéncia no emprego, que pode ser concedido

59 SEVERO, Valdete Souto. O dever de motivagao da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 105.

60 BELMONTE, Alexandre Agra. A protecao do emprego na Constituicdo Federal de 1988: estabilidade,
garantias provisorias, protecao geral a despedida arbitraria ou sem justa causa e direitos decorrentes
da extin¢do contratual. Revista LTr: Legislagdo do Trabalho. Sdo Paulo, v. 78, n. 1, p. 1035-1054,
2014, p. 1036.
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por lei, norma regulamentar ou clausula contratual ou normativa®. Nessa linha,
Amauri Mascaro Nascimento e S6nia Mascaro Nascimento®? qualificam a estabilidade
do emprego como estabilidade no sentido econémico, ao passo em que a estabilidade
no emprego a despedida seria a estabilidade no sentido juridico.

A estabilidade no emprego se subdivide em estabilidade definitiva e
estabilidade provisoéria ou transitéria®. A antiga estabilidade decenal, prevista no art.
492 da CLT, é exemplo de estabilidade definitiva, e independe de condicédo especial
presente na relacdo de emprego. A estabilidade provisoria, todavia, € motivada por
causa especial, e produz efeitos somente enquanto persistir tal condicdo®. Sao
exemplos de estabilidade proviséria a estabilidade do dirigente sindical, do membro
da Comisséo Interna de Prevencéo de Acidentes (CIPA), dos diretores de sociedades
cooperativas, do empregado acidentado, do membro da Comissao de Conciliacao
Prévia (CCP), da gestante e do adotante, do menor aprendiz e do empregado membro
do Conselho Nacional de Previdéncia Social (CNPS), entre outros.

Quanto a limitacdo a despedida, a estabilidade pode ser classificada como
estabilidade absoluta, também conhecida como estabilidade propria, ou estabilidade
relativa, também chamada de estabilidade imprépria. A estabilidade absoluta, prépria
ou estabilidade propriamente dita, é aquela que apenas autoriza a dispensa em caso
de falta grave do empregado, que devera ser constatada através de uma acéo judicial
denominada inquérito para apuracado de falta grave, prevista nos arts. 853 a 855 da
CLT®5. A estabilidade relativa ou imprépria é aquela que veda apenas a despedida
arbitraria, sendo esta entendida como a que ndo se fundar em motivo disciplinar,
técnico, econdmico ou financeiro, nos termos do art. 165 da CLT, conforme ja referido.
Nesse caso, € dispensado o ajuizamento de acao judicial para a ruptura do vinculo

contratual.
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Nessa esteira, cumpre sinalar que alguns doutrinadores, como Cinthia
Machado de Oliveira e Leandro do Amaral de Dorneles®®, entendem a expresséo
‘garantia no emprego” ou “garantia de emprego” como estabilidade relativa ou
impropria, ou seja, “a estabilidade que autoriza a despedida nao arbitraria e dispensa
o ajuizamento de acdo judicial para a desconstituigdo do vinculo empregaticio”®’. No
entanto, para outros, como Vélia Bomfim Cassar®® e Luciano Martinez®°, a garantia de
emprego possui significado mais amplo, se referindo a todos os tipos de mecanismos
de recolocacdo do trabalhador, politicas estatais e estimulos para evitar o
desemprego, ou seja, € sinbnimo de politica socioecondmica’™. Assim, para Vélia
Bomfim Cassar, “a garantia de emprego é género do qual a estabilidade é espécie”’?.

Isso posto, a doutrina se distingue entre duas correntes principais quanto a
interpretacdo do texto constitucional’. A primeira corrente entende nédo existe mais a
garantia no emprego ou estabilidade impropria no Brasil, pois a Carta Magna de 1988
teria substituido esse direito pela indenizacdo compensatdria do FGTS. Nesse
sentido, para Amauri Mascaro Nascimento e Soénia Mascaro Nascimento 3, “a
Constituicdo Federal de 1988 prevé indenizacdo compensatoria como forma de
protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa”. Da mesma forma, de acordo

com Arnaldo Sussekind’:
Se o preceito adotado manda a lei complementar prever “indenizagéo
compensatoria” — indenizac&o que s6 pode ser devida em casos de resilicdo
contratual, e ndo nos de reintegracao — € porque parte do principio de que o
contrato de trabalho pode ser denunciado unilateralmente pelo empregador,

mesmo quando arbitrario o seu ato.

A segunda corrente doutrinaria, no entanto, compreende que o direito a
protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa néo se limita a indenizacéo
compensatoria, e que a lei complementar pendente de edi¢do devera regulamentar o
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direito a garantia no emprego e o consequente direito a reintegragdo ou indenizacgéo,
nos casos de acentuado grau de incompatibilidade entre as partes, nos moldes do que
ocorre nos casos de despedida discriminatéria. Isso porque o pagamento da
indenizacdo compensatodria prevista no art. 10, | do ADCT se trata unicamente de uma
“protecdo ao desemprego”, e ndo protegao contra a despedida, isto €, protegdo ao

emprego. Nessa linha:

Indenizacdo da despedida imotivada, FGTS e seguro-desemprego sao
formas de possibilitar ao trabalhador investimento no proprio negécio ou de
subsisténcia do trabalhador durante o desemprego, ou seja, medidas de

protecéo ao desemprego’®.

Nesse sentido, para Renato Rua de Almeida’®, seria incabivel a reintegracéo
como solucdo juridica nos casos de despedimento imotivado, mas a legislacédo
poderia prever, além da compensacao indenizatéria do FGTS, outra indenizac&o por
abuso de direito e pela extensdo do dano causado, a luz do Cédigo Civil. Outrossim,
Carlos Alberto Gomes Chiarelli’” sustenta que, ainda que o legislador constituinte
originario ndo tenha consagrado a estabilidade tradicional, considerada, para a maior
parte da doutrina, inadequada diante da dinamicidade da economia nos dias atuais,
houve a fixacdo, no dispositivo constitucional, de um dever de motivar o ato de
denuncia do contrato de trabalho pelo empregador.

Na mesma linha, Carmen Camino’® afirma que a velha estabilidade decenal
nao atendia mais “a nova viséo da integragcédo do trabalhador na empresa”. Segundo

a autora’®,

O seu periodo de aquisi¢do (10 anos) era demasiadamente longo e ja se
faziam sentir, naquela década, alguns sintomas da crise social dos nossos
dias, entre os quais a rotatividade de mao-de-obra, evidenciada nos contratos
de trabalho de duracdo cada vez menor. Apregoava-se constituir, a

estabilidade decenal, uma das causas de contrato de trabalho menores
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porque, inapelavelmente, os empregados eram despedidos quando se

avizinhava o0 momento de adquiri-la.

Ademais, o inciso | do art. 7° menciona que a lei complementar regrara os
termos da protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, 0 que gerou
debate doutrinario a respeito do enquadramento do dispositivo quanto a sua eficacia.
Segundo José Afonso da Silva®, as normas constitucionais, quanto a eficacia e
aplicabilidade, podem ser classificadas em trés categorias: normas de eficacia plena,
normas de eficicia contida e normas de eficcia limitada ou reduzida.

As normas constitucionais de eficacia plena sdo aquelas que possuem
aplicabilidade direta, imediata e integral, ou seja, produzem todos os seus efeitos
essenciais desde a entrada em vigor da Carta Constitucional. Em segundo lugar, as
normas de eficacia contida possuem aplicabilidade direta e imediata, mas
possivelmente néo integral. I1sso significa que elas se sujeitam a restricdes previstas
ou dependem de regulamentacéo que limite a sua eficacia e aplicabilidade®'. E, por
fim, as normas de eficacia limitada seriam aquelas que ndo produzem todos 0s seus
efeitos com a entrada em vigor da Carta Constitucional, pois o legislador constituinte
ndo regulamentou suficientemente a matéria, deixando tal tarefa ao legislador
infraconstitucional ou a outro 6rgao do Estado.

Destarte, de acordo com o entendimento da doutrina majoritaria de que a norma
constitucional do inciso | é de eficacia limitada, a protecao constitucional ndo poderia
ser aplicada até que sobreviesse uma norma infraconstitucional dispondo a respeito
da matéria. Todavia, alguns doutrinadores criticam essa compreensédo. Para Mauricio
Godinho Delgado®?, por exemplo, o preceito contido no inciso | pode ser considerado
como norma de eficacia contida, produzindo, pelo menos, o efeito juridico de invalidar
dispensas sem qualquer justificativa socioeconémica, técnica ou pessoal do

trabalhador envolvido.
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Jorge Luiz Souto Maior® vai além e afirma que a mencionada previsédo
constitucional se trata de uma norma de eficacia plena, sendo que a sua
complementacao diz respeito apenas quanto aos efeitos juridicos do descumprimento
da garantia constitucional. Dessa forma, a lei complementar deveria normatizar os
efeitos atribuidos ao despedimento imotivado, e ndo determinar ou ndo a existéncia
de protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, isto €, da garantia no
emprego, pois esta ja se encontraria consagrada pela norma constitucional.

Semelhante é o entendimento de José Alberto Couto Maciel®*, para quem o
direito a protecao contra a dispensa imotivada independe de regulamentacéo. Para o
autor, a regulamentacéo se refere somente a compensacéo devida, sendo que esta
nao substitui a garantia de protecdo ao emprego. Nas suas palavras, a intencao do
constituinte foi “sustar o arbitrio patronal, exigindo, desde logo, a existéncia de um
motivo valido para a despedida, sendo claro que a indenizacao, por si s, ndo repde
o dano causado pelo arbitrio” &.

Por fim, cumpre mencionar a divisdo doutrinaria existente quanto ao ato do
despedimento configurar direito subjetivo ou direito potestativo do empregador.

Mauricio Godinho Delgado?®® define o direito potestativo do empregador como:
A prerrogativa assegurada pela ordem juridica a seu titular de alcancar efeitos
juridicos de seu interesse mediante o exclusivo exercicio de sua prépria
vontade. O poder, em suma, de influir sobre situagfes juridicas de modo

préprio, unilateral e automatico.

Para Francisco Rossal de Araljo®’, direito subjetivo é “a potestade juridica do
individuo realizar seus proprios interesses, segundo seu livre arbitrio, dentro dos
limites impostos pela lei”. O direito subjetivo em sentido estrito confere a parte o poder
de exigir ou pretender um comportamento de outrem, seja ele positivo ou negativo,
isto €, uma acéo ou omissdo®. Assim, ele impde a contraparte um dever juridico de
fazer ou de nado fazer, o qual, caso descumprido, podera ser exigido perante a

jurisdicao.
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O direito potestativo, em contraposi¢ao, cria um estado de sujeicdo entre as
partes, no qual ha a imposicdo da vontade do declarante ao destinatario®®. De acordo
com Caio Mario da Silva Pereira®, essa relacdo pode ser expressa pela formulagédo
“potestade-sujeicdo”, na qual ha, de um lado, um poder do titular do direito, e, do
outro, a sujeicdo de alguém ao exercicio do direito de outrem. Assim, diferentemente
da hipétese de direito subjetivo, nesse caso, ndo ha um dever de fazer ou néo fazer,
mas apenas submisséo do titular da sujeicdo a manifestacdo unilateral do titular do
direito®:. Além disso, a manifestacédo unilateral atinge a esfera juridica do titular da
sujeicdo, provocando a constituicdo, modificagdo ou extincdo de uma situacao
juridica.

De acordo com Vélia Bomfim Cassar®?, a despedida constitui direito potestativo,
pois trata-se de uma faculdade juridica que depende unicamente da vontade do
denunciante. Dessa forma, uma vez emitida a declaracdo de vontade pelo
empregador, ela se aperfeicoa ao ser recebida pelo trabalhador, independentemente
da sua anuéncia. Todavia, ha diversos doutrinadores que se opdem ao
enquadramento do ato da resilicio contratual pelo empregador como direito
potestativo.

E o caso de Amauri Mascaro Nascimento e Sénia Mascaro Nascimento,
segundo os quais o empregador ndo pode ter um poder absoluto, erga omnes, ou uma
autoridade inoponivel sobre o empregado, para despedi-lo®3. Sob a mesma légica,
para Mauricio Godinho Delgado, a perspectiva individualista e antissocial, que prega
a viabilidade juridica da dispensa sem um minimo de motivagdo socialmente aceitavel,
defendendo a dispensa como direito potestativo empresarial, se coloca em
guestionamento e desgaste juridicos®. E Renato Rua de Almeida refere que a

protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa,

89 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 184.
% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil - Vol. I: Introducéo ao Direito Civil -
Teoria Geral de Direito Civil. 33. ed., rev., atual. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 30.

91 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil - Vol. I: Introducéo ao Direito Civil -
Teoria Geral de Direito Civil. 33. ed., rev., atual. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 30.

92 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: Método, 2017, p. 1023.

98 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho.
29. ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2014, p. 896.

94 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovac¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019, p. 1334.
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catalogada no texto constitucional como direito fundamental, implica dizer que,
conceitualmente, o empregador ndo possui mais o direito potestativo de despedir®®.
Jodo Leal Amado®, por outro lado, apresenta visdo distinta, segundo a qual,
ainda que se critigue a dispensa imotivada, a sua ilicitude ndo se confunde com a
qualificagdo da resilicdo contratual por iniciativa do empregador enquanto direito

potestativo patronal:
Com efeito, e em termos técnico-juridicos, o problema nao reside, a nosso
ver, em conceber o despedimento como um direito potestativo do
empregador. O problema esta, sim, na faculdade patronal de “dendncia vazia”
ou “dispensa desmotivada” ou “despedida arbitraria” do trabalhador. E,
cremos, esta ampla e muito criticavel faculdade de despedir imotivadamente
o trabalhador, sem ter de lhe dar quaisquer explicagdes (...) ndo se confunde
— nao deve ser confundida — com a qualificagdo do despedimento como

correspondendo, estruturalmente, a um direito potestativo do empregador.

De acordo com o autor, o direito potestativo do empregador de extinguir o
contrato de trabalho néo significa direito de despedir arbitrariamente, inclusive porque
direito potestativo ndo equivale a direito com carater absoluto ou ilimitado®’. Dessa
forma, o proximo capitulo examinara a possibilidade de limitagcdo do exercicio do
direito do empregador de resilir o contrato de trabalho, em observancia ao principio

da boa-fé.

9% ALMEIDA, Renato Rua de. Protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa — Protection
against arbitrary dismissal or without just cause. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido. Campinas, n. 40, p. 79-84, 2012, p. 81.

% AMADO, Jodo Leal. A reforma trabalhista brasileira e o despedimento coletivo: modernizacdo ou
mercantilizacdo?. Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano. Campinas, v. 2, n. 1, p.
205-230, 2019, p. 213.

97 AMADO, Joéo Leal. A reforma trabalhista brasileira e o despedimento coletivo: modernizagao ou
mercantilizacdo?. Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano. Campinas, v. 2, n. 1, p.
205-230, 2019, p. 215.



31

3 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E O DEVER DE INFORMAR

Neste capitulo, sera analisado o principio da boa-fé objetiva, no que diz
respeito ao seu conceito, a sua distincdo em relacdo a boa-fé subjetiva e as suas
funcdes. Outrossim, serd examinado o dever de informar, decorrente da funcéo
geradora de deveres acessorios da boa-fé objetiva, bem como apreciada a incidéncia
da boa-fé objetiva nas rela¢gdes contratuais de emprego.

3.1 O conceito de boa-fé objetiva

A nocao de boa-fé direcionada a conduta das partes, principalmente nas
relacdes negociais e contratuais, provém do Direito Romano. Nessa época, surgiu a
ideia de fides, que era compreendida, de forma ampla, como confianca, mas,
também, como colaboracao e auxilio matuo, na relacao entre iguais; e como amparo
e protecdo, na relacédo entre desiguais®. Ela era entendida, ainda, como lealdade e
respeito a palavra dada; como fundamento da justica e da virtude civica; e como
instrumento técnico-juridico®.

A boa-fé objetiva, também denominada boa-fé obrigacional, foi incluida
tardiamente no direito brasileiro legislado, apenas a partir de 1990. Com efeito, o
Cédigo Civil (CC) de 1916 nado continha regra acerca da boa-fé objetiva,
diferentemente do que ocorre com o novo Codigo Civil de 2002, no qual ha
importantes referéncias ao principiol®. Sinala-se que o primeiro dispositivo a prever
a boa-fé na legislacdo brasileira foi o art. 131, | do Cédigo Comercial de 1850,
contudo, a doutrina entendeu que o preceito nele referido era a boa-fé subijetiva e,
portanto, ndo o desenvolveu mais profundamente. Por esse motivo, o referido artigo

permaneceu praticamente sem aplicacdo nos tribunais!®.

98 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 1. ed. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 49.

99 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 1. ed. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 49-50.

100 MARTINS-COSTA, Judith. Os Campos Normativos da Boa-fé Objetiva: as trés perspectivas do
direito privado brasileiro. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira de; TORRES, Heleno Tavares; CARBONE,
Paolo (coord.). Principios no Novo Cédigo Civil Brasileiro e Outros Temas. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008, p. 390.
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Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 36.
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Para Judith Martins-Costa??, o artigo do Cédigo Comercial sobre a boa-fé
pouco passou de letra morta, e, na doutrina e na jurisprudéncia, 0 panorama nao era
muito distinto disso até o final dos anos 1980. Segundo a autora, uma coincidéncia
na virada dessa década fez a boa-fé objetiva ganhar relevancia, pois, ao mesmo
tempo em que setores da jurisprudéncia passaram a reconhecé-la enquanto
elemento transformador da relagcdo obrigacional e ordem de cooperagédo entre as
partes, foi editado o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) em 1990, como
decorréncia de mandamento da Carta Magna de 1988, que reconhece a protecéo do
consumidor como direito fundamental e como principio da ordem econémica'®.
Assim, os arts. 4°, 1111 e 51, IV do CDC sdo apontados como os primeiros a
consagrar definitivamente a nogéo da boa-fé objetiva no nosso sistema juridico®®.

Posteriormente, com a edicdo do Codigo Civil de 2002, o principio da boa-fé
objetiva passou a ter previsdo normativa em seus arts. 113, 187, e 422, entre outros.
Este primeiro estipula que “os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao”. O art. 187, a seu turno, refere que
“‘também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou

pelos bons costumes”. E, ainda, o art. 422 impde que 0s contratantes sdo obrigados

102 MARTINS-COSTA, Judith. Os Campos Normativos da Boa-fé Objetiva: as trés perspectivas do
direito privado brasileiro. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira de; TORRES, Heleno Tavares; CARBONE,
Paolo (coord.). Principios no Novo Cédigo Civil Brasileiro e Outros Temas. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008, p. 390.

103 MARTINS-COSTA, Judith. Os Campos Normativos da Boa-fé Obijetiva: as trés perspectivas do
direito privado brasileiro. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira de; TORRES, Heleno Tavares; CARBONE,
Paolo (coord.). Principios no Novo Cédigo Civil Brasileiro e Outros Temas. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2008, p. 391-392.

104 Art. 4° A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus
interesses econbmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios:

(-..)

Il - harmonizac&o dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.
(Grifei)

105 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servicos que:

(...)

IV - estabelecam obrigagBes consideradas iniquas, abusivas, que coloqguem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

106 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizadores Edvaldo Brito; Reginalda Paranhos de Brito. 27. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 36.
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a guardar na conclusao e na execugao do contrato “os principios de probidade e boa-
fé”.

Como refere Flavio Tartucel?’, a boa-fé, no periodo anterior as codificacdes
modernas, somente era relacionada com a intencédo do sujeito de direito, estudada,
por exemplo, na analise dos institutos possessorios. Tal estado psicolégico ou estado
de consciéncia corresponde a no¢éo de boa-fé subjetiva, que diz respeito aquele que
ignora “um vicio relacionado com uma pessoa, bem ou negdcio”%, Esse seria 0 caso
do possuidor de boa-fé, que ignora o vicio ou obstaculo que Ihe impede a aquisicédo
da coisa ou do direito possuido, ou do cdnjuge que contrai um matrimdnio putativo,
pois ignora o impedimento ou erro essencial e, consequentemente, o ato produz
efeitos juridicos??®.

Em tais casos, “protege-se a crenca legitima na juridicidade de certos estados,
fatos, atos ou comportamentos”0. Assim, a ideia de boa-fé subjetiva transmite um
estado de fato de crenca legitima, de condi¢édo psicoldgica do sujeito, que ou tem a
conviccdo, ainda que errbnea, de estar respeitando o Direito, pois acredita na
legalidade da situacao, ou indica que um terceiro deve ser protegido porque confiou
legitimamente na aparéncia de certo ato!!!. Em outras palavras, o sujeito esta agindo
de boa-fé ou porque ndo tem conhecimento de lesar os direitos alheios, crendo ser
titular do direito em causa, ou por confiar na credibilidade de determinada situagéo®'2,

Com o surgimento do jusnhaturalismo, a boa-fé ganhou uma nova conotacéo,
relacionada a conduta dos negociantes — a chamada boa-fé objetiva. A aludida
“objetivacdo” da boa-fé, ou dimensédo concreta da boa-fé, foi primeiro consolidada
pelas codificacdes privadas europeias, como é o caso do Codigo Civil (BGB) aleméo
de 1900, da codificacdo civil italiana de 1942 e da portuguesa de 1966, normas que

serviram como marco teérico para o Cédigo brasileiro de 2002113,

107 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 5. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
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Sobre a codificacdo germéanica, cumpre sinalar que o seu § 242 foi considerado
elemento fundamental para uma compreensédo totalmente nova da relagéo
obrigacional. O dispositivo prevé que o devedor esta obrigado a realizar a prestacéo
do modo como o exige a boa-fé, levando em conta os usos de trafico. Assim, por meio
da sua clausula geral, passou a admitir-se, para além da obrigagédo principal do
negécio juridico, a existéncia de deveres acessoOrios, instrumentais e
independentes!!4,

Nesse sentido, a boa-fé objetiva, também denominada boa-fé normativa ou
obrigacional, diferentemente da boa-fé subjetiva, ndo designa uma crenca subjetiva
nem um estado de fato, mas sim representa, ao mesmo tempo, um instituto ou modelo
juridico; um standard ou modelo comportamental, pelo qual os obrigados devem
ajustar as suas condutas; e um principio juridico'®. Sendo assim, no Direito das
Obrigac0es, a boa-fé objetiva se manifesta como maxima que impde aos figurantes
do negdcio juridico um aumento de deveres, mesmo deveres que ndo tenham sido
expressamente convencionados pelas partes. Verifica-se, ainda, que essa maxima
se endereca a todos os participes do vinculo, podendo inclusive criar deveres para o
credor, que tradicionalmente era considerado somente titular de direitos*6.

Assim, o principio da boa-fé € uma diretriz geral que instiga a valorizacdo da
sinceridade, retidao e honradez na conduta dos sujeitos nas relagdes juridicas!!’. Em
razdo do principio da boa-fé objetiva, as partes devem agir com lealdade e confianca
reciprocas, sendo necessaria a colaboracéo entre o credor e o devedor. Desse modo,
ainda que haja interesses contrapostos entre as partes, a conduta de cada uma das
partes ndo pode dificultar a acdo da outra na execucédo do contrato*!8,

Nessa linha, a aplicacdo do principio de boa-fé gera diversas repercussoées,
configurando o que Américo Pla Rodriguez''® chama de “catalogo de obrigagées”, o

qual exige um tipo geral de conduta, a luz do espirito e da finalidade do contrato. O
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doutrinador distingue, ainda, a boa-fé entre “boa-fé-crengca” e “boa-fé-lealdade”.
Assim, a boa-fé-crenca corresponde a posicdo de quem ndo possui conhecimento a
respeito de determinados fatos, e, por isso, acredita que sua conduta € perfeitamente
legitima e ndo causa prejuizos a ninguém?'?9, definicdo que se aproxima da boa-fé
subjetiva. Por seu turno, a boa-fé-lealdade se refere a conduta da pessoa que
considera cumprir com o seu dever.

Destarte, a boa-fé-lealdade pressupbe uma posicdo de honestidade e
honradez, deixando implicita a plena consciéncia de ndo enganar, prejudicar ou
causar danos a outra parte'?!. Além disso, a boa-fé-lealdade implica, ainda, a
conviccdo de que as transagcbes sao cumpridas sem trapacgas, abusos ou
desvirtuamentos'??. Percebe-se que essa nogédo corresponde a boa-fé objetiva.

Em ambos os casos, a analise da boa-fé ndo alcanca a subjetividade da parte
envolvida, isto €, a crenca intima e pessoal do sujeito ndo € o aspecto mais relevante,
mas sim a sua conduta ou diligéncia. Nesse sentido, PI& Rodriguez'?? afirma que a
boa-fé-lealdade se refere a um comportamento e ndo a uma simples conviccédo. Da
mesma forma, Orlando Gomes!?* sustenta que, em tais casos, a interpretacdo do
contrato ndo se resume a simples apuracdo da intencdo das partes. Percebe-se,
portanto, que a boa-fé subjetiva se refere a um estado subjetivo ou psicolégico do
individuo, como no exemplo do possuidor de boa-fé, enquanto que a boa-fé objetiva
diz respeito a uma regra de conduta ou modelo de comportamento social, ou seja,
algo externo ao sujeito*?.

Além disso, segundo Clévis do Couto e Silva'?®, a boa-fé € um conceito
dindmico, por isso, a conformidade ou desconformidade da conduta do sujeito em
relagdo com a boa-fé é verificavel apenas in concreto, “examinando-se o fato sobre o
qual o principio incide, e dai induzindo o seu significado”. Na mesma linha, Judith

Martins-Costa'?’ refere que a expressdo boa-fé é semanticamente vaga ou aberta e,
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por isso, carecedora de concretizacdo. Assim, considerando que tal concretizacao
sempre serd necessariamente contextual, a expressdo boa-fé ndo possui um
contedado imanente, mas contextual ou relacional, ligado as circunstancias e aos
fatores determinantes do contexto da sua aplicacdo'?®. Logo, ainda que haja um
contetdo minimo inerente & boa-fé, a especificacdo do seu conteldo dependera
sempre dos demais elementos do contexto ao qual incidente.

Ademais, sao atribuidas trés funcdes principais a boa-fé objetiva, quais sejam,
a funcéo interpretativa ou de comando hermenéutico e integrativo do contrato; a
funcdo corretiva; e a fungdo supletiva ou de clausula geral de comportamento. A
primeira fungdo, a interpretativa, é a que esta prevista no art. 113 do CC, e ocorre em
duas fases. A primeira fase da interpretacdo dos contratos tem como finalidade
determinar a intencdo ou o sentido comum atribuido a declaracdo contratual pelas
partes??.

Contudo, a declaragéo contratual pode apresentar lacunas, ambiguidades ou
obscuridades que ndo poderdo ser sanadas por meio da busca da intencdo dos
contratantes. Dessa forma, passa-se a segunda fase da interpretacdo, cujo objetivo
é suprimir as falhas da declaracdo negocial'®°. Essa segunda etapa interpretativa
utiliza critérios objetivos, como a boa-fé e os usos comuns, valendo-se do ponto de
vista de um modelo de pessoa normal e razoavel, e 0 sentido que essa pessoa
atribuiria a declaragdo negocialt3?.

Outrossim, a funcdo da boa-fé objetiva decorrente do art. 113 é também
denominada de comando hermenéutico e integrativo do contrato. Isso porque, uma
vez que o citado artigo se encontra localizado na Parte Geral do Cédigo, ele se

apresenta como canone de interpretacdo de quaisquer negécios juridicos®?. Assim,
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“sublinha-se a importancia de uma interpretacdo segundo a boa-fé objetiva — como
standard de comportamento probo e leal”*®3, ndo apenas negd6cios no campo do
Direito das Obrigacdes, como de Direitos Reais ou de Direito Sucessorio. Em outras
palavras, a funcdo hermenéutica significa que a boa-fé serve como critério para
auxiliar a determinagéo do significado da operagédo contratualt34.

Ademais, a funcdo integrativa esta ligada ao preenchimento de lacunas
contratuais'®®, tendo em vista a funcdo econdmico-social concreta do contrato. Uma
vez que a boa-fé objetiva atua como padréo geral de comportamento, ela pode ser
utilizada para integrar e alargar o que foi pactuado, preenchendo eventuais
lacunas 3¢, Portanto, quando houver lacunas no contrato, em razdo da boa-fé
objetiva, serd permitido ao intérprete impor deveres de cooperacdo, lealdade,
informacéo e protecdo!?’. Vale salientar, ainda, que a interpretacédo segundo a boa-
fé ndo ocorre de forma abstrata, em um plano ideal, mas tendo em vista as
circunstancias faticas e normativas do caso concreto3®, justamente em razédo do
carater dindmico ou aberto do principio, carecedor de concretizacao.

Em segundo lugar, existe a funcdo corretiva ou corretora do principio da boa-
fé objetiva, que esta consubstanciada no art. 187 do CC. A funcdo corretiva
representa o controle das clausulas abusivas e o parametro para o exercicio das
posicOes juridicas!®®. Vale dizer, essa atribuicdo da boa-fé permite a correcédo de
condutas no momento do exercicio de direitos, faculdades, pretensfes, acdes,

excecdes e Onus, possibilitando, ainda, o ajustamento do contelido do contrato!4°,
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Um exemplo de atuacdo dessa fungcdo esta na figura do adimplemento
substancial, hipbtese em que o contratante executa a maior parte de suas obrigacfes
e somente deixa de cumprir uma parte insignificante perante o todo'#l. Assim, em
razdo da boa-fé, ap6s o cumprimento de parte significativa da obrigacdo principal,
passa-se a impedir a resolucéo do contrato sob alegacao de inadimplemento. Nessa
situacao, o credor podera apenas exigir o cumprimento da obrigacao, por exemplo, o
pagamento das prestacdes faltantes, ou postular indenizacéo por perdas e danos.

Além disso, a funcao corretora se distingue em duas vertentes: na primeira, a
boa-fé auxilia a corrigir o exercicio juridico, para o ajustar a licitude. Dessa forma, a
funcdo corretora do exercicio juridico age para “impedir o exercicio manifestamente
desleal, incoerente, imoderado ou irregular de direitos subjetivos, formativos,
faculdades e posic¢des juridicas”#?. Aqui ganham destaque institutos como a vedacéo
ao venire contra factum proprium, a suppressio e a surrectio.

Outrossim, na sua segunda vertente, a fungéo corretora pauta a corre¢éo do
conteudo contratual especificamente, em hipoteses de abusividade e desequilibrio
contratual'*3. Tal funcdo atua para o ajustamento e controle do contetido contratual,
notadamente nos contratos de adesdo, nos quais um dos polos é presumidamente
vulneravel. Um exemplo dessa segunda funcdo de correcdo da abusividade
contratual é a hip6tese de nulidade prevista no art. 51, IV do CDC.

A funcao corretora do art. 187 € comumente associada pela doutrina como
critério de determinacdo do abuso de direito, por exemplo, na obra de Orlando
Gomes'#. Ndo obstante, Judith Martins-Costa'4®> argumenta que o art. 187 nao
representa o instituto do abuso de direito, mas sim o “exercicio inadmissivel de
posicdo juridica”. Segundo a doutrinadora, esta Ultima nomenclatura serve para

desvincular a ilicitude objetiva consagrada no art. 187 da ilicitude subjetiva, isto €,

141 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizadores Edvaldo Brito; Reginalda Paranhos de Brito. 27. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 37-38.

142 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 1. ed. Séo
Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 571.

143 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 1. ed. Séo
Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 571.

144 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizadores Edvaldo Brito; Reginalda Paranhos de Brito. 27. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 38.

145 MARTINS-COSTA, Judith. Os Campos Normativos da Boa-fé Objetiva: as trés perspectivas do
direito privado brasileiro. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira de; TORRES, Heleno Tavares; CARBONE,
Paolo (coord.). Principios no Novo Cédigo Civil Brasileiro e Outros Temas. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008, p. 409-410.



39

dependente do elemento da culpa, bem como do dano'“6. Nesse sentido, “o art. 187
propicia compreender que a ilicitude objetiva pode ser vista de modo autbnomo em
relagdo a existéncia do dano, fonte do dever de indenizar’'4’.

Finalmente, a funcdo supletiva da boa-fé serve como fonte geradora de
deveres anexos ou acessorios, também chamados laterais ou instrumentais, e esta
presente no art. 422 do CC. Nessa linha, além dos deveres principais, que constituem
0 nucleo da relacao contratual, a boa-fé também atribui aos contratantes deveres nao
expressos, cuja finalidade € assegurar o perfeito cumprimento da prestacao e a plena
satisfacdo dos interesses envolvidos no contrato#®, vale dizer, o adimplemento
satisfatorio.

Como exemplos de deveres anexos, pode-se citar os deveres de cuidado em
relacdo a outra parte negocial, de respeito, de informar a outra parte sobre o contetdo
do negécio, de agir conforme a confianca depositada, de lealdade e probidade, de
colaboracédo ou cooperacéo, de agir com honestidade e, ainda, de agir de acordo com
a razoabilidade, a equidade e a boa raz&do'*°. Oportuno lembrar que, embora o art.
422 mencione apenas a conclusdo e a execucdo do contrato, é certo que a boa-fé
também possui o condédo de criar deveres anexos nas fases pré e pos-contratual*®°.

Sendo assim, verifica-se que, enquanto clausula geral do comportamento
contratual, a boa-fé possui uma funcéo produtiva, isto €, ela é capaz de produzir
normas heterénomas!®l. Assim, a boa-fé oferece um modelo de comportamento, ndo

rigido, mas apto a se moldar de acordo com as circunstancias concretas, e fornece o
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critério para a valorizagéo judicial do comportamento dos participest®?. Ademais, os
deveres decorrentes da boa-fé sdo mais intensos quando os interesses das partes
nao sao contrapostos, ou seja, quando se trata de uma atividade com proveito alheio
e interesses comuns, como no caso dos acordos de gestdo, de negdcios fiduciarios
ou dos contratos de consércio, e, mais ainda, quando houver uma comunhdo de

escopo, como nas relacdes de sociedade!®,
3.2 Alincidéncia do principio da boa-fé objetiva sobre os contratos de emprego

Com o objetivo de contextualizar as implicacdes do dever de informar nos
contratos de emprego, enquanto decorréncia da funcdo criadora de deveres do
principio da boa-fé objetiva, revela-se oportuno fazer antes algumas consideracdes
guanto a incidéncia desse postulado nas relacdes empregaticias.

Inicialmente, cumpre ressaltar a distingéo entre relacdo de trabalho e relacéo
de emprego. A relacao de trabalho é género, do qual a relacdo de emprego é espécie.
O trabalho pode ser definido como a atividade remunerada que tem como escopo 0
sustento préprio ou familiar do trabalhador'>*. A relagdo de emprego, a seu turno,
possui elementos especificos indispensaveis a sua configuracdo, quais sejam, a
pessoalidade, a onerosidade, a alteridade, a ndo eventualidade ou continuidade e a
subordinacéo!®®. Nesse sentido, ha relagbes de trabalho nas quais resta ausente um
desses pressupostos caracterizadores, e, por isso, é a afastado o vinculo
empregaticio, a exemplo dos casos dos trabalhadores autbnomos, eventuais ou
avulsos.

Outrossim, o contrato de emprego é sinalagmatico ou bilateral, uma vez que
dotado de direitos, deveres e obrigacdes contrarias, opostas e equilibradas, de

maneira que a obrigacdo de um dos sujeitos € fundamento juridico da existéncia do
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outro direito, dever ou obrigacdo®®. Assim, sem que haja trabalho, ndo ha a
contraprestacéo salarial, e vice-versa. Oportuno salientar que o carater bilateral ou
sinalagmatico ndo se confunde com o carater comutativo, apesar de que o pacto
empregaticio apresente ambas as caracteristicas. I1sso porque a no¢ao de contrato
sinalagmatico significa que ha direitos e obrigacbes reciprocos, enquanto que
comutativo significa que cada contratante sabe previamente seu direito em relacao
ao outro, sendo que as obrigacbes sdo ndo apenas reciprocas, como também
equivalentes®®’,

O contrato individual de emprego também é de trato sucessivo, ou seja,
embora seja Unico, suas obrigacdes se renovam periodicamente no tempo?®8, Assim,
tanto a exigéncia da prestacdo de servico quanto de salario se renovam
sucessivamente. Em outras palavras, pode-se dizer que “suas prestagdes sao
oferecidas e exigidas de forma continua, renovando-se esse fluxo a cada instante, a
cada momento em que se vivencia o ajuste”°,

Nesse sentido, as obrigacdes principais do contrato de emprego sédo aquelas
gue motivam o surgimento do vinculo, isto €, sdo a razao preponderante para a sua
existéncia'®. A obrigacdo principal do empregado é disponibilizar a sua energia
laboral para realizar as tarefas Uteis ou determinadas pelo seu empregador, ou
simplesmente obrigacgdo de trabalhar, que é uma obrigacéo de fazer'!. No outro polo,
para o empregador, a obrigacdo principal é realizar a contraprestacéo pecuniaria ao
empregado pela forca laboral empregada, vale dizer, a obrigacdo de pagar, que é
uma obrigacéo de dar'62,

No contrato de emprego, havera também obrigacdes acessérias, consideradas

necessarias para a melhor e fiel execucdo das obrigacbes principais e que
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representam deveres de carater extrapatrimonial'®®. Cinthia Machado de Oliveira e
Leandro do Amaral D. de Dorneles'®* argumentam que o status organizacional da
empresa exige a permanente disponibilidade pessoal do trabalhador para atender
aos fins empresariais. Nessa linha, a vinculacao pessoal do empregado traz a tona o
carater pessoal do trabalhador e forca os elementos da fidlcia e da boa-fé como
“fundamentais a continuidade do contrato de trabalho e ao préprio desenvolvimento
da finalidade empresarial”'%®, Sdo exemplos de obrigacGes acessoérias no contrato
individual de emprego os deveres de documentacdo da relacdo de emprego, de
lealdade e de urbanidade, por parte do empregador, e de obediéncia, cooperagéo,
lealdade e urbanidade, por parte do empregado?®®,

Ademais, Carmen Camino®’ refere que o Direito do Trabalho constitui um
ramo autdénomo do Direito em razdo do preenchimento dos requisitos necessarios
para tanto, quais sejam, a vastiddo da matéria objeto de estudo; a homogeneidade
da doutrina, com principios, institutos e conceitos especificos; a metodologia propria;
e a sistematizacdo normativa. Todavia, o Direito Civil, ou comum, €& aplicavel
subsidiariamente ao Direito do Trabalho, tanto no ambito do Direito Material quanto
no do Direito Processual, por forca dos arts. 8°, 81° e art. 769 da CLT%8 189 e art. 15
do Cddigo de Processo Civil (CPC)'"?, no que ndo for incompativel com as regras
especiais do ramo juslaboral. Ainda que n&do haja um artigo especifico na CLT que
disponha sobre a aplicacdo geral da boa-fé na formacdo e desenvolvimento do

contrato de emprego, ela constitui um parametro interpretativo do pacto laboral,
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enquanto nogao geral de “cumprir com seus compromissos, adotando uma conduta
socialmente aceitavel™"?.

Nesse sentido, de acordo com Francisco Rossal de Araljo!’?, o modelo de
codificacdo existente no ambito do Direito Privado se mostra incapaz de acolher toda
a expressao normativa de determinados campos do Direito e, por conseguinte, cresce
0 numero de leis esparsas que constituem “microssistemas” dentro de um sistema
legal mais abrangente. Tais microssistemas apresentam solu¢cdes normativas
particulares conforme a natureza das situagdes juridicas reguladas, como no caso do
Direito do Consumidor e do proprio Direito do Trabalho, enquanto sistemas
diferenciados do sistema geral do Cadigo Civil, que, com o tempo, foram ganhando
autonomia e passaram a constituir ramo juridico diferenciado!’3. Sob essa l6gica, o
Direito do Trabalho poderia ser considerado um microssistema dentro do Direito
Privado. E, assim como no ambito do Direito Privado de forma geral, também no
Direito do Trabalho a boa-fé limita a conduta desonesta e impde aos polos do vinculo
empregaticio prestacdes positivas necessarias ao convivio civilizado, como deveres
de informacdo, diligéncia e cooperagéo, entre outrost’4,

Outrossim, com a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002, foi reforcada a
proximidade entre o Direito Civil e o Direito do Trabalho!’. Isso porque, enquanto
que a codificacdo anterior, de 1916, possuia um carater formalista e individualista, o
novo Cédigo tem como diretrizes a socialidade, a eticidade e a operabilidade, as quais
guardam afinidade com a principiologia trabalhista, o que reforca a
complementariedade entre os dois ramos juridicos!’®. Entre as inovac6es do Cadigo
de 2002, a clausula geral da boa-fé objetiva € uma das mais relevantes para o Direito
juslaboral, podendo “reforcar, ampliar ou até mesmo redefinir os principios

trabalhistas tradicionalmente aplicados™’”.
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Isso posto, verifica-se que o principio da boa-fé compde o nucleo basilar dos
principios gerais do Direito aplicaveis ao ramo justrabalhista, produzindo
repercussdes tanto no ambito de Direito Material quanto no do Direito Processual do
Trabalho!’®. Nos dois segmentos, a boa-fé sintetiza a nocédo de que a ordem juridica
deve somente sancionar e conferir consequéncias compativeis com condutas licitas
e de boa-fé'’®. No Direito do Trabalho, o principio aplica-se principalmente ao plano
das relacdes reguladas pelo contrato de trabalho, envolvendo empregado e
empregador, no qual também é conhecido como principio da leal contraprestacao.
No entanto, ele ndo se aplica de forma exclusiva aos contratos, como também, entre
outras hipoteses, as proprias relacdes processuais trabalhistas.

Ademais, tendo em vista que a relacdo contratual de emprego € assimétrica,
essa assimetria estrutural se traduz nos principios basilares da relacdo de emprego,
como o da protegdo ao trabalhador, da primazia da realidade, da irrenunciabilidade
da condicdo mais favoravel ao trabalhador, da continuidade da relagdo de emprego
e o da fidelidade ou lealdade!®. Com efeito, nas relages contratuais de emprego,
h&, em analogia as relagdes de consumo, uma assimetria presumida entre as partes
contratantes, o que confere ao principio da boa-fé um cunho protetivo ao
trabalhador®®!. Portanto, sdo impostos ao empregador deveres de protecdo aos bens
juridicos patrimoniais e extrapatrimoniais do trabalhador, tais quais deveres de
cuidado, assisténcia e lealdade!®?.

Sendo assim, a aplicacdo da boa-fé no Direito do Trabalho é conformada pela
sua conjugacdo com os demais principios mencionados. Todavia, em que pese 0
principio ndo tenha o conddo de mitigar os principios da indisponibilidade ou da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, isso nao significa que, por vezes, a boa-
fé objetiva ndo possa ser utilizada para a protecdo do empregador. Isso porque
também sdo impostos ao empregado a lealdade e o respeito a confianca e as

legitimas expectativas das partes, “sempre que o acordo tenha sido celebrado de
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forma consciente, legitima e compativel com os demais principios que orientam o
direito do trabalho™83,

Destarte, ha deveres anexos aos interesses de prestacdo dirigido a ambos os
polos da relacdo empregaticia, como o dever de informar, a fim de possibilitar a boa
execucao do trabalho contratado, e, de modo similar ao papel da boa-fé nas relacdes
societarias, o dever de lealdade. Em suma, “ha, para ambos, empresa e empregado,
deveres de consideracéo, coeréncia comportamental e de protegdo”'84.

Segundo Américo PlA Rodriguez!®, o principio da boa-fé é mais adequado
para ser aplicado ao Direito do Trabalho do que o principio do rendimento, definido
como a ideia de que ambos os participes da relacdo de trabalho devem realizar o
maximo esforco a fim de aumentar, incrementar e impulsionar a producdo nacional
ligada a empresa. Para o autor, este Ultimo possui um alcance limitado, pois se refere
apenas as atividades vinculadas a producéo nacional; se vincula a uma motivagéo de
carater patriotico ou politico; é estranho a todos os demais principios justrabalhistas,
gue buscam proteger o trabalhador; e, ainda, embora se anuncie como aplicavel a
ambas as partes, na pratica, provoca um maior nimero de obrigacfes a cargo do
trabalhadores,

Desse modo, em virtude do componente pessoal existente nas relagbes de
trabalho, o principio da boa-fé objetiva ganha especial relevo no ramo juslaborativo.
Isso porque o contrato de emprego nao cria somente direitos e obrigacdes de ordem
patrimonial, mas também pessoal®’. Além disso, o pacto empregaticio produz
também uma relacdo estavel e continuada, na qual se exige a confianca reciproca
em multiplos planos e, sobretudo, por um periodo prolongado de tempo?&. Portanto,
para o satisfatério cumprimento das obrigacdes decorrentes da relacdo laboral e a
adequada manutencédo dessa relacao, é fundamental que ambas as partes atuem de

acordo com a boa-fé. Por tais razdes, para Pla Rodriguez'®®, nos vinculos laborativos,
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trabalho e o direito civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 279-294, p. 289.
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A justificacdo e a aplicacéo deste principio tem um significado, uma duragao
€ uma necessidade muito superiores as que podem ter em contratos que se
esgotam em um intercAmbio Unico de prestacBes ou em uma simples

correspondéncia de prestacGes materiais.

Outrossim, a boa-fé abrange ambas as partes, impondo tanto ao trabalhador
guanto ao empregador que cumpram lealmente as suas obrigacées. Um exemplo de
cumprimento leal estd no fato de que o empregado deve apresentar rendimento
satisfatorio no desempenho das suas fungbes. Por outro lado, o uso abusivo ou
injustificado do jus variandi por parte do ente patronal implica descumprimento a boa-
fé 190 . Assim, a boa-fé pode caracterizar uma limitacdo ao poder diretivo do
empregador, vedando a atuacdo que extrapole o legitimo interesse empresarial*®®.

Destarte, o principio da boa-fé esta subjacente a diversas formas de justa
causa, tanto por conta do obreiro, o qual, deixando de agir com boa-fé, pode incorrer
em ato faltoso ensejador da ruptura do pacto empregaticio, quanto as figuras de
infracdes empresariais, que tém como consequéncia a resciséo indireta do contrato
de trabalho. Além disso, a boa-fé atinge todas as obrigacdes contratuais, o que
significa que deve ser levada em consideracao para aplicacdo de todos os direitos e
obrigacdes que as partes adquirem em decorréncia do contrato de trabalho®2.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado®, no processo de ingresso no
ramo justrabalhista, o principio da lealdade e boa-fé se sujeita a uma adequacao e
restricdo. Conforme o autor, até mesmo o importante principio da lealdade e boa-fé
sofrera mitigacao quando confrontado com a manifestacéo contratual de vontade do
obreiro que produza rendncia a seus direitos ou implique transacgédo lesival®4. Por
conseguinte, nessas duas situacdes, como regra geral, ainda que a manifestacao
volitiva do empregado tenha sido sincera, ela sera relativizada, em razdo do maior
peso conferido pelo ramo juslaboral ao principio da indisponibilidade dos direitos
trabalhistas. Logo, pode-se concluir que, quando contrario a l6gica protetiva do Direito

do Trabalho, o principio da boa-fé objetiva sofrera restri¢coes.

19 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 179.

191 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 237.
192 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 180.

193 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Séo
Paulo: Ltr, 2010, p. 170.

194 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Séo
Paulo: Ltr, 2010, p. 171.
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Mesmo na fase pds-contratual, as partes ainda possuem algumas obrigacdes
reciprocas, as quais nao estdo necessariamente expressas, mas que se desdobram
da clausula geral da boa-fé objetival®>. Como exemplos, pode-se citar os deveres de
guardar sigilo de segredos industriais e dados privilegiados, de ndo prestar
informacdes falsas ou difamatérias e de ndo agir de maneira a causar
constrangimento publico ou dificultar a recolocacéo no mercado*®®,

Por fim, a boa-fé objetiva também vem sendo utilizada no ambito trabalhista
impondo limites ao direito do empregador de despedir, 0s quais, se violados, podem
ensejar a responsabilidade civil pelos danos causados ao empregado, ou mesmo a
reintegracéo. E o que ocorre nas hipoteses de dispensa discriminatoria previstas na
Lei n® 9.029/95. Em caso de trabalhador portador do virus HIV, por exemplo, a
jurisprudéncia do TST considera presumida discriminatoria a despedida ocorrida logo
apos a ciéncia da doenca®®’. No Tribunal, essa l6gica vem sendo aplicada também a
outras enfermidades, situacfes nas quais o empregador terd que aguardar o fim dos
periodos de licenca para extinguir o contrato, sob pena de reintegragéo!®,

Além disso, ainda que a legislacéo trabalhista admita nos arts. 479 e 480 da
CLT a possibilidade de as partes resilirem o contrato a prazo determinado antes do
seu termo, sob pagamento de indenizagdo, para Oscar Krost!®°, a extin¢cdo do vinculo
antes do decurso de prazo suficiente para avaliacdo do trabalhador ou do posto de
trabalho, sem apresentacdo de motivo relevante, demonstra quebra de um padréo

ético, podendo provocar diversos prejuizos. Portanto, seria necessario que 0S
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Revista dos Tribunais, 2013. p. 295-324, p. 313.
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contratantes fundamentassem a resilicdo antecipada. Ademais, a mesma légica seria
aplicavel a casos de acidentes de trabalho durante contratos por prazo determinado,
principalmente contratos de experiéncia. De acordo com o autor, em tais hipoteses,
deve-se exigir do empregador a exposicdo do motivo que levou a rejeicdo do
vinculo?®, Isso porque, caso ausente outra motivacdo, seria presumivel que a
extincdo contratual decorrera dos efeitos do acidente, o que configura pratica

discriminatoria.
3.3. O dever de informar como dever acessoério a boa-fé objetiva

Atualmente, considera-se o vinculo obrigacional como um todo, que muitas
vezes nao se altera e modifica com certas alteracdes e modificagbes sofridas pelas
partes?!, Por isso, o adimplemento de um crédito pode ndo modificar ou extinguir a
relacdo juridica. O que permitiu o tratamento da relacéo juridica como uma totalidade
foi o desenvolvimento da no¢do do vinculo obrigacional como uma ordem de
cooperacédo?®?. Nesse contexto de cooperacdo, o credor e o devedor ndo ocupam
mais posicdes antagobnicas, dialéticas e polémicas, mas sim é formada uma unidade
gue supera a soma dos elementos que a compdem?%3,

Assim, a expressao “obrigacdo como processo” cunhada por Clévis do Couto
e Silva?®* salienta o carater dinamico da obrigacéo. Esta ultima é definida, em sentido
amplo, como o “conjunto de atividades necessarias a satisfagdo do interesse do
credor’?%, ou seja, ao adimplemento. Dessa maneira, os atos praticados pelo
devedor e pelo credor tendem a uma finalidade, qual seja, o adimplemento, e é
justamente essa finalidade que polariza o vinculo. Existe, portanto, uma sequéncia
de atos desencadeados que tendem ao adimplemento do dever.

Nesse sentido, o conteudo das obrigacdes derivadas do contrato, ou mesmo
da fase de contatos preliminares ao contrato, varia de acordo com a evolucdo do

negocio, em razdo do seu carater dinamico. Dessa maneira, a precisa delimitacéo
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dos deveres instrumentais decorrentes da boa-fé objetiva ndo ocorre a priori, mas
somente ao longo do curso da relagdo obrigacional?®. Isso se aplica notadamente
aos deveres de informar a outra parte suficientemente sobre as condicfes e riscos
contratuais, que surgem conforme se desenvolve o contrato?®’. Todavia, segundo

Ana Fraz&o?%,
E possivel afirmar antecipadamente que todos os deveres instrumentais tém
a confianca como fio condutor, baseando-se na ideia de que a relacédo
obrigacional deve ser vista como um processo orientado pela colaboracgéo e
pela cooperacéo entre as partes.

Como visto anteriormente, a boa-fé possui como caracteristica a capacidade
de atuar como fonte de deveres, gerando deveres anexos aos deveres principais. Em
cada negacio juridico, existe um complexo de deveres e de interesses, classificados
como deveres de prestacdo, principais e secundarios; deveres anexos ou
instrumentais aos deveres de prestacdo; e deveres de protecdo contra danos que
podem decorrer do negdcio juridico?°°,

A boa-fé objetiva, especificamente, poderd gerar deveres de protecdo, ou
deveres anexos aos deveres de prestacdo?®. Aqueles se destinam a proteger
interesses de protecdo, e nao interesses de prestacdo. Em outras palavras, 0s
deveres de protecdo ndo tém como escopo favorecer o interesse do credor a
prestacdo, mas sim a protecéo contra danos causados pela relacdo obrigacional, de
forma que, da relacéo obrigacional, ndo resultem danos injustos a contraparte?**.

Em contraposicdo, 0s deveres anexos ou instrumentais, ou deveres

acessorios, se direcionam a satisfazer os interesses de prestacdo, mas de forma
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anexa ao dever principal®*?. Além disso, os aludidos deveres instrumentais também
sdo considerados “avoluntaristicos” ou “avoluntaristas” 2**, pois ndo derivam,
obrigatoriamente, do exercicio da autonomia privada nem de disposicao legislativa,
mas sim do principio da boa-fé. Isso significa que a fonte dos deveres anexos nao
reside na autonomia da vontade, mas “se reporta diretamente ao modelo prescritivo
da boa-fé, quando chamado a integrar o contetido contratual?!4.

Dessa maneira, 0s deveres anexos atuam para otimizar o adimplemento
satisfatorio buscado através da relagdo obrigacional, provocando um aumento de
deveres. Em outras palavras, eles se referem a “como” prestar a obrigacgao, e ndo ao
“que” prestar, e seu fundamento principal é a boa-fé?!>. Além disso, uma de suas
particularidades é o fato de ainda perdurarem, mesmo depois do adimplemento da
obrigacao principal?!®. E possivel citar como exemplos de deveres anexos os deveres
de informacao, de esclarecimento, de transparéncia e de lealdade na conduta.

Para Judith Martins-Costa?!’, o dever de informar esta incluido no grupo
“deveres de informacao”, juntamente com os deveres de avisar, de esclarecer e o de
aconselhar. Tal grupo é extremamente variado, pois, dependendo das circunstancias,
a informacéo pode ser caracterizada, como a propria obrigacdo principal; um dever
anexo ao dever principal; um dever lateral de protecdo; um dever legal; ou mesmo
um 6nus ou encargo material®'®. Por isso, a informacdo pode se apresentar como
aspecto da colaboracédo para o adimplemento satisfatério, ou como dever de protecdo
contra danos. Além disso, quanto ao dever de informar, frequentemente ha

superposicdo entre os interesses de prestacéo e os de protecdo?!®,
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Os deveres de informacéo e esclarecimento envolvem lealdade e confianca
reciprocas. Ana Frazdo??° infere que, “se o dever de informacéo é de fundamental
importancia para qualquer tipo de contrato, com maior razao o € para o contrato de
trabalho, em razdo da sua natureza intuitu personae”. Assim, é dessa natureza
personalissima das relagdes trabalhistas que advém a grande repercussao do dever
de informar no Direito do Trabalho.

Exemplificativamente, mesmo nas fases de tratativas antecedentes ao
contrato sdo exigidas informacdes pessoais ou profissionais dos candidatos ao
emprego. Em tais casos, o dever de informacéo sobre dados pessoais do candidato
é limitado, tendo em vista garantias constitucionais como a privacidade e a intimidade,
assim como a vedacdao a praticas discriminatérias na fase admissional, a exemplo do
previsto na Lei n°® 9.029/95. Outro caso de limitacdo ao dever de informacéo esta no
art. 373-A, IV da CLT??!, que veda a exigéncia de atestado de comprovacdo de
esterilidade ou gravidez para fins de admissao ou permanéncia no emprego.

Nesse sentido, Sara Costa Apostolides??? destaca dois desdobramentos do
elemento da pessoalidade ou “implicagdo pessoal da pessoa do trabalhador no
contrato de trabalho”, caracteristica essencial da relagdo de emprego, para o dever
de informar no contrato laboral. O primeiro é que, considerando o carater essencial
que as qualidades pessoais do trabalhador assumem para a prestacao da atividade
laboral, o conhecimento dessas qualidades por parte do empregador ganha destaque
na fase de tratativas. O segundo é que, em virtude do carater pessoal da relacao
laboral, os direitos fundamentais do trabalhador se encontram numa situacéo de
maior vulnerabilidade, o que justifica a necessidade de imposicdo de limites aos

direitos de informacdo do empregador. Assim, “o dever de informagdo mostra-se
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221 Art, 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as distorcdes que afetam o
acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, é vedado:

(...)

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacéo de esterilidade ou gravidez,
na admiss&@o ou permanéncia no emprego.

222 APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacéao e da sua aplicabilidade na
formacgao do contrato de trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 183.



52

essencial para a formagcao de uma vontade livre e esclarecida acerca da conveniéncia
de contratar ou ndo contratar”?23,

Destarte, os dados que digam respeito a vida privada do candidato ou
empregado ndo poderdo ser exigidos, salvo quando interferirem diretamente na
prestacdo do trabalho ou quando importarem risco a saude do empregado ou de
terceiros??4. O trabalhador tem o dever de informar apenas a respeito dos aspectos
profissionais e pessoais que forem pertinentes a execucéo do trabalho, como o seu
estado geral de saude??®>. Nesse sentido, os limites desse dever de informar do
empregado suscitam controvérsias, como quanto a possibilidade de o empregador
exigir certidao de antecedentes criminais dos candidatos, ou de submisséao destes a
testes, como os de inteligéncia, de consumo de alcool ou drogas, e ainda os testes
genéticos, psicoldgicos e grafolégicos, entre outros?26.

Ademais, o empregador tem o dever de informar o candidato ao emprego
sobre todos os aspectos relevantes do trabalho prestado, e também os riscos
inerentes a ele??’. Ele também deve fornecer informacdes adequadas quanto ao
funcionamento do maquinario operado pelo empregado, ou prestar o treinamento
necessario para a operacdo??®. Nesse sentido, sob uma perspectiva de cooperacéo
entre 0s contratantes, “o dever de informacdo tem por objeto ndo somente as
caracteristicas e os dados das partes, mas também os fatos relevantes para a correta

execucdo do contrato”?2°,
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Em suma, na fase anterior a admissao ao emprego, ambas as partes deverao
fornecer informacdes veridicas em tudo o que for relevante ao ajuste,
independentemente de solicitacdo?3°. Isso inclui experiéncias prévias, conhecimentos
técnicos, valores de salarios, horarios de trabalho e beneficios?3!. Contudo, o
contelido e a extensado desse dever de informagdo variam em relacdo ao empregador
e ao empregado, podendo-se dizer que hd um regime diferenciado quanto ao dever
pré-contratual de informacao a cargo da empresa e do trabalhador, pois a imposi¢ao
de um dever geral de informacéo ao trabalhador configura ameaca aos seus direitos
fundamentais, o que nédo ocorre em relacdo ao agente patronal®®?.

Além disso, ainda na fase pré-contratual, as partes devem evitar a criacdo de
falsas expectativas ao outro. Dessa forma, em observancia ao principio da boa-fé
objetiva, o empregador ndo pode levar o trabalhador a crer que foi contratado, quando
isso ndo ocorreu®®. Portanto, também é imposta ao empregador, mesmo gque apenas
potencial, a obrigacdo de esclarecer, de forma inequivoca, que se trata de mera
entrevista ou selecdo para cadastro de reserva. Isso porque, caso a postura do
agente patronal ndo guarde tal prudéncia, podera provocar “situagdes dubias e
potencialmente lesivas”?34, fazendo com que, por exemplo, o empregado deixe de
procurar outros postos de trabalho ou recuse outras ofertas. Vale dizer, os

contratantes devem agir com diligéncia, de forma a minimizar riscos.
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4 A CONVENCAO N° 158 DA OIT

Este Ultimo capitulo tratara, primeiramente, sobre aspectos gerais da
Organizacao Internacional do Trabalho. Em seguida, abordard o processo de
ratificacdo e denuncia da Convencéao n° 158 da Organizacéo no Brasil. Por fim, sera

analisado o texto da convengéo.
4.1 A atividade normativa da Organizacgéo Internacional do Trabalho

O Direito do Trabalho pos-guerra seguiu uma tendéncia de expansao e de
internacionalizacdo, assim como o Direito Previdenciario. Isso com o objetivo de
minimizar as diferencas sociais e dificultar que os paises estabelecam uma
concorréncia econémica as custas da protecdo social?®®. Assim, com o fim da
Primeira Guerra Mundial e a assinatura do Tratado de Versalhes, em 1919, com
surgiu o projeto da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT). A Parte Xl do
Tratado é considerada a constituicdo juridica da Organizacdo?3, que inicialmente fora
parte da Sociedade das Nacdes, mas que ganhou independéncia institucional em
19109.

A criacdo da OIT representou uma inovacao no Direito Internacional, tendo em
vista 0s seus procedimentos e regras para a adocao, ratificacdo e controle do
cumprimento dos seus instrumentos, bem como pela composi¢ao tripartite dos seus
6rgdos23’. Depois, ao final da Segunda Guerra Mundial, com a Declaracdo de
Filadélfia de 10 de maio de 1944, a Organizacao redefiniu seus objetivos e estendeu
seu campo de atuacdo?®. Esse processo foi reafirmado pelas reformas da OIT da

Reunido de Paris em 1945, sendo consagrados

Os principios de que o trabalho ndo é mercadoria e de que 0 progresso

econdmico, apesar de importante, ndo € suficiente para assegurar a justica
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social, cabendo aos Estados a imposi¢do de limites ao poder econémico para

fins de preservacao da dignidade humana23®,

Apés a vitéria da Revolucdo de 1930 e a eleicdo de Getulio Vagas a
Presidéncia da Republica em 1934, o Brasil construiu um amplo sistema legislativo
nos campos do Direito do Trabalho e da Previdéncia Social, e, assim, passou a
ratificar as convencdes adotadas desde 1919 pela Conferéncia Internacional do
Trabalho?4°, Ademais, em 1943, a legislacdo trabalhista patria foi sistematizada e
complementada, culminando na CLT, a qual consagrou um “expressivo hiumero de
principios e normas da OIT” relativos aos direitos individuais dos trabalhadores?*!. O
Brasil foi um dos Estados-membros fundadores da Organizacao e, a partir de 1978,
passou a fazer parte do grupo dos Membros Permanentes do Conselho de
Administracdo?*2. Além disso, o pais ja ratificou o niUmero expressivo de noventa e
oito convengdes.

Quanto a sua composicao, verifica-se que a Organizacdo € constituida por trés
orgaos, sendo eles a Conferéncia ou Assembleia Geral, o Conselho de Administracéao
e a Reparticdo Internacional do Trabalho?#3. A Conferéncia ou Assembleia Geral da
OIT se reune periodicamente, gerando deliberacbes que se convertem em
convencdes internacionais. Portanto, de acordo com Amauri Mascaro Nascimento e
Sbnia Mascaro Nascimento?*, as convencgdes da OIT se distinguem dos Tratados
internacionais, tendo em vista que resultam de discussdes ocorridas nos quadros da
OIT, onde sédo processadas e, posteriormente, aprovadas oficialmente, enquanto que
os Tratados derivam de entendimentos diretos entre 0s paises interessados. Arnaldo
Sissekind?#, por sua vez, refere que o Direito comparado tende a reservar o termo
convencgdes para designar tratados multilaterais abertos, os quais sdo adotados em

conferéncias realizadas por organismos regionais ou internacionais de direito publico.
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Na Assembleia Geral, os Estados-membros participam representados pelos
seus delegados, 0s quais sdo compostos, obrigatoriamente, pela representagéo de
trés segmentos sociais, quais Ssejam, 0 governo, 0S empregados e 0S
empregadores?#®. Tal forma de composi¢éo decorre do principio do tripartismo, que
rege toda a acao da OIT, segundo o qual as questdes trabalhistas devem ser
solucionadas de modo conjunto entre as trés entidades citadas?*’. Portanto, verifica-
se que os Estados sdo compelidos a vinculacdo a OIT em razdo de uma politica
internacional, e participam dela “representados pelos seguimentos diretamente
interessados na formagéo dos instrumentos normativos de natureza trabalhista que
essa instituicdo produz”?4,

Outrossim, as suas normas podem influenciar o direito interno dos paises-
membros de diferentes formas?*°. Uma delas é a influéncia por inducéo, podendo
esta ser direta ou indireta. Nesses casos, 0 pais se inspira na producdo normativa da
OIT, seja diretamente (indugéo direta), seja porque se inspirou nas legislacdes de
outros paises, estes proprios inspirados pelas normas internacionais (inducéo
indireta)?*%. A segunda forma é provocada pela ratificacdo de uma convencéo,
gerando normas internacionais autoexecutivas ou acéo espontanea de harmonizacao
pelo pais. E, por fim, outra forma de influéncia se da por meio de ferramentas de
controle internacional.

Ademais, a atividade normativa da OIT pode se traduzir em convencoes,
recomendacdes ou resolucdes®®!. As convencgdes internacionais da OIT podem ser
definidas como normas juridicas emanadas da Assembleia Geral ou Conferéncia
Internacional da Organizacdo, as quais se destinam a constituir regras gerais e

obrigatérias aos Estados participantes?>?. Assim, os Estados signatarios poderdo
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incluir tais normas de observancia obrigatdria em seu ordenamento juridico interno,
desde que observadas as suas prescricdes constitucionais nacionais, e desde que
ratificada a convencao.

As convencdes e as recomendacdes se diferenciam pelos efeitos juridicos que
produzem. Enquanto que as convengfes produzem normas obrigacionais e
vinculativas aos paises signatarios, geradoras de direitos e deveres, as
recomendacdes constituem orientacdes e metas a serem alcancadas pelos Estados-
membros?>3. A recomendacdo néo possui o carater de Tratado internacional, tendo
como finalidade apenas a sugestdo de normas que podem ser adotadas no direito
nacional®>*. Vale dizer, as recomendagdes constituem instrumentos nao vinculativos,
0S quais servem de orientacdo geral para as politicas nacionais. Destarte, embora
ambos os instrumentos devam, necessariamente, ser submetidos a autoridade
nacional competente, apenas a convencao é objeto de ratificacéo?°.

Nesse sentido, as convencdes da OIT, assim como outros tratados
internacionais, possuem a natureza juridica de normas imperativas, isto €, sao leis
internacionais “dotadas de forca obrigatéria e exigibilidade para a sua aplicacéao
resistida, perante um 6rgado instituido para esse fim, Tribunais ou Comissfes de
Arbitragem”2%¢ . As convenc¢des ndo podem ser ratificadas com reserva, sendo
possivel a exclusao de determinada parte do diploma somente quando facultada pelo
proprio texto 25’ . Além disso, a OIT conta com mecanismos de controle do
cumprimento das convencdes, sendo que os Estados devem apresentar relatorios
anuais demonstrando as medidas adotadas internamente para a execucao das regras
da convencdao assinada, os quais sdo examinados por uma Comissao de Peritos.

As convencdes da Organizacdo podem ser de trés tipos, a depender da
natureza das suas normas. O primeiro tipo € o das convencdes autoaplicaveis (self-

executing), que apresentam eficacia direta e imediata, isto €, ndo dependem de leis
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complementares para a sua aplicacao, desde que o pais a tenha ratificado e adote o
monismo juridico, e, ainda, que a sua norma nao seja menos favoravel do que as que
vigorem no direito interno?*8. O segundo é o das convenc¢ées de principios, que
dependem de outros atos normativos para a sua aplicacdo. E, finalmente, ha as
convengdes promocionais, que fixam objetivos e os respectivos programas para que
esses objetivos sejam cumpridos, os quais devem ser implantados mediante
providéncias sucessivas pelos Estados?®9,

Essa classificacdo é importante, pois, caso a convencao seja do tipo
autoaplicavel, as suas normas terdo imediata aplicagdo no plano nacional, criando
direitos e obrigac6es?®. Se ela for uma convencéo de principios, o Governo Federal
devera adotar medidas complementares a aplicacdo das suas normas dentro do
termo de doze meses, a contar do depdsito da ratificacdo?6t. E, ainda, tratando-se
uma convencao promocional, as metas estabelecidas deverdo ser alcancadas em
etapas, por meio de programas a médio e longo prazo.

Além disso, as convencdes da OIT possuem a natureza juridica de “tratados
multilaterais abertos, de carater normativo”26?. Em primeiro lugar, o seu carater
normativo decorre do fato de que as convencgdes encerram normas gerais, destinadas
a incorporacdo ao direito interno dos paises signatarios?®3. Em segundo lugar, elas
sdo consideradas multilaterais porque podem ser aderidas por um numero ilimitado
de Estados. E, em terceiro lugar, chamam-se abertas porque podem ser ratificadas a
qualguer tempo, sem limitacdo de prazo?%4. Ou seja, mesmo que um pais néo fosse
membro da Organizacdo a época da aprovacao de determinadas convencgdes, no
momento em que passar a integra-la, podera ratificar os referidos instrumentos ja
adotados, exceto, por 6bvio, aqueles que foram revistos ou que ndo estejam mais em

vigor.
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7 7

Isso é possivel gracas ao carater geral das suas normas, isto €, as
convencgdes estabelecem normas ou principios de direito internacional e nao tratam
de casos especificos, limitados no tempo?®°. José Alberto Couto Maciel?%® argumenta
gue esse mecanismo de ades&do em aberto é necessario, devido a discrepancia entre
0s paises-membros da Organizacdo. Para o autor, os textos da OIT “retratam o que
ha de mais atual em relagdo ao tema”, refletindo a tendéncia de paises
“desenvolvidos” (também chamados paises centrais), ha outros integrantes da
Organizacdo considerados “subdesenvolvidos” (ou paises periféricos), em que
mesmo os direitos basicos dos empregados sdo mitigados. Portanto, esses paises
poderdo, futuramente, avancar em termos de condic¢des trabalhistas e, entéo, ratificar
os aludidos instrumentos e modificar a sua legislacdo, o que somente € possivel
devido ao carater aberto das convencdes?®’.

Sendo assim, verifica-se que a OIT é o agente predominante no ambito do
Direito Internacional do Trabalho, visando a universalizacdo dos principios da justica
social?®®. As convencdes aprovadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho sé&o
0 seu principal instrumento de atuacao, todavia, as recomendacdes vém ganhando
crescente importancia®®®, em razédo do desnivel entre os paises-membros da OIT.
Com efeito, para facilitar a ratificacdo das convencdes, a Conferéncia vem
flexibilizando a sua atividade normativa, exceto em matéria de Direitos Humanos do
trabalhador, por meio da substituicdo de convences do tipo regulamentar por
convencdes de principios ou meramente promocionais, as quais sao
complementadas por recomendacdes mais detalhadas?°.

Uma vez ratificada a convencéo, o Estado fica obrigado a cumpri-la. Contudo,
a eficacia juridica das suas normas varia em razdo do tipo de convencéo, e, ainda,
da adocdo do monismo ou do dualismo pela ordem juridica nacional?’t. De acordo

com a teoria monista, a ordem juridica nacional e a internacional sé&o
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interdependentes e, portanto, a ratificacdo de um tratado significa a incorporacao
automatica das suas normas a legislacdo do pais?’2. Por outro lado, para a teoria
dualista, a ordem juridica e a nacional sdo independentes, motivo pelo qual a
ratificacdo do tratado representa apenas o compromisso adotado pelo Estado de
incorporar as normas do tratado ratificado. Assim, essa incorporagdo devera ocorrer
mediante a edicdo de leis préprias ou outros atos?’.

Segundo Arnaldo Siissekind?’4, a concepcdo monista prevalece na maioria dos
paises, inclusive no Brasil. Isso devido ao disposto no art. 5°, §2° da CF?7°, segundo
0 qual as convencdes sao regras complementares aos direitos e garantias
estabelecidos na Constituicdo. Portanto, em sintese, para a teoria monista, os termos
do tratado internacional se integram automaticamente ao ordenamento interno,
enquanto que, para a teoria dualista, o tratado so tera vigéncia no direito nacional
apos ser regulado por norma interna.

Ademais, a Conferéncia Geral da OIT aprovou, em 26 de junho de 1963, a
Recomendacdo n°® 119, sobre a terminacdo da relacdo de emprego, a qual
estabelecia que a despedida por iniciativa do empregador ndo deveria ocorrer, ao
menos que houvesse uma razdo valida relacionada a capacidade ou ao
comportamento do trabalhador, ou baseada em necessidades de funcionamento da
empresa, estabelecimento ou servico. Esta recomendacdo influenciou diversos
paises, levando-os a inovar ou reformular as suas legislacfes trabalhistas nacionais,
“conciliando a efetivacdo do direito do trabalhador a seguranca no emprego com a
preservacdo de respeitaveis interesses da empresa e da prépria economia
mundial”?78,

Os postulados da Recomendacéao n°® 119 acabaram ganhando forca e levando

ao surgimento da Convencdo n° 158 da Organizacdo?’’, editada em 22 de junho de
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brasileira. Trabalho e Processo. Sao Paulo, n. 6, p. 67-75, 1995, p. 70-71.

273 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Influéncia das convencées da OIT na legislacdo social-trabalhista
brasileira. Trabalho e Processo. S&o Paulo, n. 6, p. 67-75, 1995, p. 70.

274 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Influéncia das convengdes da OIT na legislagcdo social-trabalhista
brasileira. Trabalho e Processo. S&o Paulo, n. 6, p. 67-75, 1995, p. 70.

275 § 20 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

276 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 147.

277 Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236164/lang--pt/index.htm. Acesso
em: 30/08/2022.


https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236164/lang--pt/index.htm

61

1982. A convencdéo ja foi ratificada por 36 paises, entre eles, o Brasil, 0 Unico que a
denunciou posteriormente?’®. Na mesma data, surgiu a Recomendagdo n° 16627°,

editada em decorréncia da Convencédo n° 158 e para explicitar os seus termos?e0,
4.2 Ratificacdo e denuncia da Convenc¢éao n° 158 no Brasil

Primeiramente, vale mencionar que a ratificagcdo € o ato formal pelo qual o
Estado-membro da OIT decide adotar uma convencao internacional, incorporando-a
ao seu ordenamento juridico interno?®. O processo de ratificacdo varia em razdo das
normas constitucionais de cada pais-membro, no entanto, sabe-se que o instrumento
de ratificagdo deve ser comunicado ao Diretor-Geral da Reparti¢cdo Internacional do
Trabalho (RIT), que a transmitira ao Secretério-Geral da Organizagdo das Nacdes
Unidas (ONU)%2,

Além disso, em observancia ao principio da soberania nacional, a ratificacéo é
uma decisdo do Estado, ndo sendo obrigatéria. Contudo, o Estado-membro deve,
necessariamente, submeter as convencdes as autoridades nacionais competentes
no prazo de doze meses ou, excepcionalmente, de dezoito meses, contados da sua
adocao pela Conferéncia Internacional do Trabalho, consoante o art. 19, item 5, ‘b)’,
da Constituicdo da OIT?83. Em nosso pais, a autoridade competente a qual as
convencdes devem ser submetidas é o Congresso Nacional. Sendo assim, pode-se
dizer que a ratificagdo ndo € compulséria, no entanto, a partir dela, o Estado fica

2r8 Disponivel em:
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. Acesso em: 30/08/2022.
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obrigado a adotar “todas as medidas necessarias ao fiel cumprimento das
disposicdes contidas na convencgéo”?84,

No caso do Brasil, o chefe do Poder Executivo e o Congresso Nacional
ratificam instrumentos internacionais em ato conjunto?®®, Vale dizer, de acordo com o
art. 84, VIl da CF, o Presidente da Republica possui competéncia privativa para
“celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional”’. Adicionalmente, € de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional”, nos termos
do art. 49, | da CF.

Isso significa que, sem a prévia aprovacao do Poder Legislativo, ndo € possivel
gue o chefe do Poder Executivo ratifigue o documento. A decisdo do Congresso
Nacional a respeito da convencdo é definitiva e é formalizada através de Decreto
Legislativo, consoante o art. 59, VI da CF, sem possibilidade de sancdo ou veto
presidencial®®®. Antes do inicio da vigéncia da ratificacdo, o Poder Executivo deve
expedir o respectivo Decreto de Promulgacdo, tornando publico o texto do
instrumento ratificado, bem como indicando a data em que este entrar4 em vigor no
territério nacional 27 . E, ap0s ratificadas, as convencdes da OIT devem ser
depositadas na Reparticdo Internacional do Trabalho da OIT, passando a entrar em
vigor no territério nacional doze meses apds o referido depdsito?,

Ademais, os Estados-membros também podem denunciar uma convencao
adotada, ap0s o prazo de duracdo da vigéncia desta. A denuncia € a comunicagao
do Estado a OIT de que n&o esta mais disposto a prosseguir aplicando as normas da

convencgdo ?®. Caso a denlncia ndo seja realizada no prazo especificado, o
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instrumento internacional sera prorrogado automaticamente, passando a vigorar por
tempo indeterminado?®°.

Com efeito, a Convencao n° 158 da OIT, de 22 de junho de 1982, foi aprovada
por meio do Decreto Legislativo n°® 68 de 16 de setembro de 1992. Depois, em 05 de
janeiro de 1995, foi efetuado o depdsito da carta de ratificacdo perante a Reparticdo
Internacional do Trabalho (RIT) da OIT. Ato continuo, em 10 de abril de 1996, o entédo
Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso promulgou a convencao,
mediante o Decreto Presidencial n® 1.855.

N&o obstante, apenas sete meses apos a sua ratificacdo, em 20 de novembro
de 1996, o mesmo Presidente denunciou a convencéo através do Decreto Federal n°
2.100. Com efeito, a denuncia foi fundamentada na inaplicabilidade da convencéo no
ordenamento juridico nacional?®l. Assim, a convencdo experimentou um estreito
periodo de vigéncia, “sempre em meio a discussdes sobre a sua constitucionalidade
formal™2,

A convencéao foi aprovada mediante Decreto Legislativo e promulgada por
Decreto Presidencial. Todavia, na ocasido, o entendimento predominante era o de
que as normas internacionais, independentemente do seu objeto, ingressavam no
Direito brasileiro com for¢ca de Lei Ordinaria, instrumento legislativo diverso da lei
complementar e com quorum de aprovacdo facilitado 2°® . Diante disso, a
Confederacéo Nacional da Industria (CNI) e a Confederacdo Nacional de Transportes
(CNT) ajuizaram a Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 1.480-3/DF?°4 perante
o STF, com pedido de medida cautelar. O pedido foi parcialmente concedido em 04
de setembro de 1997, por maioria de votos.

O voto do Ministro Relator Celso de Mello pelo indeferimento da cautelar restou
vencido pelos demais Ministros, que alegaram que a Convencdo n° 158 da OIT

representa transgressao aos arts. 7°, | da Constituicédo e 10, | do ADCT, uma vez que
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a regulamentacdo normativa da protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa foi posta sob reserva de lei complementar e o instrumento da convencgéo nao
possui o conddo de substitui-la. Isso porque, segundo o entendimento firmado pelo
STF a época, os tratados ou convencdes internacionais, uma vez incorporados ao
direito brasileiro, situam-se na posic¢éo de leis ordinarias.

Logo, os tratados internacionais celebrados pelo Brasil ndo poderiam versar
sobre matéria reservada constitucionalmente ao instrumento de lei complementar,
como no caso do inciso | do art. 7°. A convencdo padeceria, portanto, de
inconstitucionalidade formal. Sendo assim, reconheceu-se que a Convencao trata de
norma nao autoaplicavel, a qual dependeria da edicao de lei complementar para ser
aplicada no ambito interno?°®,

Para Octavio Bueno Magano?®®, uma parcela da doutrina, que reconhecia a
inafastabilidade da exigéncia de lei complementar, entendia que o constituinte
conferiu especial relevancia ao assunto, ao “exigir decisdo por maioria absoluta dos
congressistas, o0 que é de rigor também para outras questbes igualmente
importantes”. Para a outra parte, a diferenca entre lei complementar e lei ordinaria
estaria restrita ao fato de que aquela exige maioria absoluta e é especificada para
determinadas matérias?®’, sendo que a aprovacdo de tratado internacional também
exige maioria absoluta no Congresso, por forca do art. 47 da CF?%8.

Observa-se que, na época, prevalecia o entendimento de que o0s instrumentos
internacionais ingressavam no direito brasileiro com forca de lei ordinaria,
independentemente do seu objeto?%°. Contudo, posteriormente, com a Emenda
Constitucional (EC) n° 45/2004, foi incluido o 83° ao art. 5° da Constituicdo3,
prevendo a possibilidade de que tratados internacionais que versem sobre Direitos

Humanos sejam incorporados com o status juridico de emendas constitucionais,
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desde que obedecam a um processo diferenciado de incorporacéo®®t. Para isso, é
necessario que tais tratados ou convencdes de Direitos Humanos sejam aprovados
por trés quintos dos votos dos membros de cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, ou seja, o0 documento internacional devera passar pelo mesmo processo
de aprovacao dos projetos de emenda constitucional.

Ademais, j& em seu art. 1°, IV, a nossa Carta Constitucional elenca os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa como fundamentos da Republica Federativa
do Brasil. No art. 6°, o trabalho & citado como direito social; nos arts. 7° e 8°, se
encontram previstos diversos direitos de natureza trabalhista, todos inseridos no
Titulo Il da Constituicdo, pertinente a direitos e garantias fundamentais. E, ainda, o
art. 170 preconiza que “a ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social”’, com destaque ao inciso VIII, que consagra o principio
da busca do pleno emprego. Diante disso, ha autores que defendem que o objeto da
Convencao n° 158 diz respeito a matéria de Direitos Humanos, como Pedro Paulo

Teixeira Manus3°? e Jorge Souto Luiz Maior, sendo que, para este Ultimo:
Ndo pode haver divida de que quando um instrumento internacional,
ratificado pelo Brasil, traz questéo pertinente ao direito do trabalho, inserido
(...) na orbita dos direitos humanos, que se deva aplicar tal instrumento,
internamente, tomando-se seus dispositivos como normas constitucionais
(82°, do art. 5°, da CF), ou mesmo, supranacionais (art. 4°, Il, da CF)303,

Além disso, os autores da ADI defendiam também a inconstitucionalidade
material da convencado, uma vez que esta prevé a reintegracdo como forma de reacao
estatal a despedida arbitraria do trabalhador, enquanto que os arts. 7°, | da
Constituicao e 10, | do ADCT preveem apenas a indenizacdo compensatoria como
solucdo para os términos contratais. Contudo, nesse ponto, segundo a decisdo do
Supremo Tribunal, a Convenc¢éo n°® 158 ndo seria necessariamente incompativel com

a ordem constitucional brasileira, pois o0 documento ndo consagrara a reintegracao
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como unica consequéncia juridica possivel, possibilitando, em seu art. 10, que cada
pais opte pela reintegracdo no emprego e/ou pela indenizagdo compensatoria.

N&o obstante, atualmente, o referido Decreto Presidencial n® 2.100/96, o qual
denunciou a convencéo, é objeto da Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
1.625/UF3%4, ajuizada pela Confederacédo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura
(CONTAG) e pela Central Unica dos Trabalhadores (CUT) em 17 de junho de 1997.
As entidades alegam que o Decreto violou o art. 49, | da CF, tendo em vista que se
tratou de ato unilateral do Presidente da Republica relativo a tratado internacional,
enquanto que o ato de denudncia deveria ter sido objeto de deliberagéo prévia pelo
Congresso Nacional®%®. Além disso, considerando que a ratificacdo do tratado
representou um ato complexo, envolvendo conjuntamente os Poderes Executivo e
Legislativo, o ato da denuncia também deveria ter seguido 0 mesmo rito.

Preliminarmente, a Corte ndo conheceu da acao em relacédo a requerente CUT.
No mérito, os Ministros Nelson Jobim e Teori Zavascki votaram pela improcedéncia
da acdo, enquanto que o Ministro Relator Mauricio Cérrea e o Ministro Carlos Ayres
Britto votaram pela sua parcial procedéncia, para determinar que a denudncia da
Convencéo n° 158 esta condicionada ao referendo do Congresso Nacional. Por fim,
votaram pela total procedéncia da ac&o os Ministros Joaquim Barbosa e Rosa Weber,
para declarar a inconstitucionalidade do Decreto n° 2.100/96. O julgamento foi
suspenso em 2016, por um pedido de vista do Ministro Dias Toffoli, sendo os autos
devolvidos para julgamento em 2020. Contudo, no ano seguinte, o processo foi
excluido do calendério de julgamento.

Outrossim, a Convencédo n° 158 prevé em seu art. 17 que o ato de dendncia
podera ocorrer ao fim do prazo de dez anos da data inicial da vigéncia da Convencao,
por meio de um ato comunicado ao Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do
Trabalho. Ou seja, o Estado signatario poderd denunciar a convencdo dentro dos
doze meses subsequentes a cada decénio. Diante disso, ha duas correntes
interpretativas: a primeira, prevalecente na OIT, de que o prazo de dez anos é

contado a partir do inicio da vigéncia internacional da convencao; e a segunda, a qual
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entende que o prazo decenal é contado a partir da ratificacdo por cada pais=3°.
Arnaldo Sussekind3°” e Alexandre Agra Belmonte3% se filiam a segunda corrente.

Sendo assim, para este segundo autor®®, a denlincia da Convencéo n° 158
fora realizada fora do prazo, pois ela s6 poderia ter ocorrido no periodo de doze
meses entre o depdsito da carta de ratificagcdo e a sua entrada em vigor. Assim,
considerando que o depdésito foi efetuado em 05 de janeiro de 1995, a denuncia sé
poderia ter sido concretizada até o dia 05 de janeiro de 1996, no entanto, ela ocorreu
somente em 20 de dezembro de 1996. E ainda que fosse considerado o prazo a partir
do inicio da sua vigéncia internacional, o documento s6 poderia ter sido denunciado
até 22 de novembro de 1996, haja vista que entrou em vigor na Organizagdo em 23
de novembro de 1985, apds as duas primeiras ratificacdes310.

Em 20 de fevereiro de 2008, o Presidente da Republica a época, Luiz Inacio
Lula da Silva, apresentou ao Congresso Nacional a Mensagem n° 59311, submetendo
a este o texto da Convencéo n° 158 da OIT, sobre término da relacdo de trabalho por
iniciativa do empregador, para nova apreciacao e ratificacdo. Nao obstante, em julho
do mesmo ano, os parlamentares aprovaram, por 20 votos a 1, na Comisséo de
Relacdes Exteriores e de Defesa Nacional, parecer contrario a ratificacdo, sendo
encaminhado pedido de arquivamento da Mensagem Presidencial a Mesa da Camara
de Deputados®??.
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4.3 O conteudo da Convencéo

De acordo com Nelson Mannrich3!3, as normas internacionais mencionadas,
destinadas a protecéo contra a despedida arbitraria, contém um duplo objetivo. Por
um lado, visam a proteger o trabalhador contra toda terminacédo injustificada do
vinculo laborativo, e, por outro, preservar o direito do empregador de procederem as
dispensas, quando configuradas as causas reconhecidas como validas.

Nesse sentido, verifica-se que, em comparacdo a estabilidade tradicional,
atualmente, em diversos paises, a garantia no emprego € adquirida apos o decurso
de prazos mais curtos, possibilitando, contudo, a despedida ndo apenas por falta
grave, como também por motivos de ordem técnica, estrutural, econdmica ou
financeira®!4. Essa reformulacéo do instituto da estabilidade teve inicio na Alemanha,
por meio de uma reforma legislativa adotada em 10 de agosto de 1951, a qual
estabeleceu, como regra geral, que “s6 é licita uma despedida socialmente
justificada”'>. Com efeito, a Lei Kiindigungsschutzgesetz (KSchG), que passou a
regular tanto dispensas individuais quanto coletivas, inspirou a Recomendacdo n°
119, de 1963, assim como a Diretiva n°® 129 da Unido Europeia, de 17 de janeiro de
1975, e a propria Convencgéo n° 158, de 22 de junho de 1982316,

Enquanto que a Convencéo n° 158 da OIT constitui tratado multilateral aberto,
com normas gerais, a Recomendacéo n® 166 completa as normas do mencionado
tratado e sugere medidas destinadas a efetivacdo deste. Esta recomendacédo
estendeu o seu ambito de incidéncia a todos os ramos da atividade econdmica e a
todas as pessoas empregadas. Contudo, o Estado signatario podera excluir algumas
categorias de empregados, nos moldes previstos pelo documento, tais quais 0s
trabalhadores em contratos por prazo determinado, em fase probatéria — por
exemplo, em contrato de experiéncia — ou que ndo tenham atingido o tempo de
servico exigido.

Outrossim, em seu art. 3°, a Recomendacédo n°® 166 dispbe que devem ser

tomadas medidas adequadas para evitar que 0s empregadores recorram a contratos

313 MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva: da liberdade contratual a responsabilidade social. Sao
Paulo: LTr. 2000, p. 286.

314 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 141.

315 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 142.

816 ROCHA, Claudio Janotti da. A tutela jurisdicional metaindividual trabalhista contra a dispensa
coletiva no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 131.
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por prazo determinado, cujo objetivo seja evitar a protecao da Convencgao n° 158 da
OIT e da Recomendagé&o. Portanto, a recomendacao limita os contratos de trabalho
por duracdo determinada as hipéteses em que essa forma de vinculo trabalhista se
justifica pela indole ou pelas condi¢bes do trabalho, ou mesmo pelo interesse do
trabalhador3'’. Nos demais casos que ndo cumpram tais requisitos, o contrato devera
ser considerado como por prazo indeterminado.

A Convencédo n° 158 da OIT estabelece, em seu art. 4°, que “ndo se dara
término a relacéo de trabalho de um trabalhador a menos que exista para isso uma
causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu comportamento ou
baseada nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servico”. Nesse sentido, “o art. 4° da Convencao estabelece o principio basico do
sistema, repetindo, praticamente, a Recomendacédo de 1963318,

Quanto a causa justificada relacionada a capacidade do trabalhador, o
documento-base submetido a Conferéncia apontou como motivos validos para essa
despedida trés situagcdes3®. A primeira seria a caréncia de qualificacdes ou de
capacidade do empregado para cumprir o trabalho para o qual foi contratado, a
segunda seria o trabalho prestado de forma deliberadamente deficiente e a terceira
corresponderia a incapacidade permanente para trabalhar devido a enfermidade ou
acidente. Outrossim, a respeito do comportamento do empregado, “visa-se a punir a
falta do empregado que importa em violagdo da disciplina”?°. Essa falta pode se dar
por meio de cumprimento inadequado das tarefas demandadas ou por meio de
comportamento inapropriado, que perturbe a ordem no local de trabalho3®?L.

Denota-se que no aludido artigo 4° sao reconhecidos como validos para a
ruptura contratual motivos semelhantes aqueles previstos no ordenamento juridico
brasileiro. As razdes relacionadas ao comportamento do empregado correspondem
aquelas de ordem disciplinar; as razdes relacionadas a capacidade do empregado,

as de ordem técnica; e as necessidades de funcionamento da empresa,

317 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 149.
318 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 149.
319 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 149.
320 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 149.
321 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 149.
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estabelecimento ou servico podem expressar razbes de ordem econdmica ou
financeira®??. Nesse sentido, Valdete Souto Severo3?® assevera que, ndo havendo
especificacdo do que seriam o0s problemas relacionados a capacidade ou ao
comportamento do empregado, ou, ainda, as necessidades de funcionamento da
empresa, estabelecimento ou servigo, “o proposito é deixar que os paises-membros
preencham o conteddo dessas normas, conforme as suas realidades”. Da mesma
forma, para José Alberto Couto Maciel®?4, “os textos das convencdes séo flexiveis,
podendo cada legislador regular a matéria de determinada maneira, harmonizando o
principio maior ao contexto nacional”.

O art. 5° do tratado elenca motivos que ndo serdo considerados causa
justificada para o término da relacdo de trabalho, quais sejam, a filiacdo a sindicato
ou participacdo em atividades sindicais; a participacao em atividade de representacao
dos trabalhadores; e a apresentagéo de queixa administrativa ou ajuizamento de acao
judicial contra o empregador. S&o invalidos, ainda, motivos discriminatorios, como
agueles baseados em raca, género, estado civil, responsabilidades familiares,
gravidez, religido, opinides politicas, ascendéncia nacional ou origem social. Estes
altimos se aproximam dos motivos citados no art. 1° da Lei n° 9.029/95, que
caracterizam despedida discriminatéria ou formas de garantia de manutencdo no
emprego.

E vedada, ainda, a despedida em virtude de auséncia de trabalho durante a
licenca-maternidade. E, consoante o art. 6° da convencdo, também sera ilicita a
dispensa decorrente de auséncia temporaria do empregado ao trabalho por forca de
enfermidade ou incapacidade. Além disso, a Recomendacao n° 166 acrescenta como
motivos invalidos para a dispensa, em seu art. 5° a idade do empregado, a sua
auséncia do trabalho em virtude de servico militar obrigatério ou outras obrigacfes
civicas.

Outrossim, as despedidas relacionadas a conduta ou ao rendimento do
trabalhador deverdo possibilitar a ampla defesa por parte dele®?®, Por exemplo, o art.

7° prevé que ndo devera ser extinta a relacdo de trabalho em razdo do

322 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 528.

323 SEVERO, Valdete Souto. O dever de motivagédo da despedida na ordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 118.

824 MACIEL, José Alberto Couto. Garantia no emprego ja em vigor. Sdo Paulo: LTr, 1994, p. 63.

825 OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 340.
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comportamento ou desempenho do trabalhador sem que antes seja a ele
possibilitado se defender das acusacdes feitas, a menos que ndo seja possivel,
razoavelmente, que o empregador Ihe conceda essa possibilidade. E, como dispde o
art. 8°, apds o término, o empregado devera ter o direito de recorrer contra a resilicao
contratual perante um organismo neutro, como um tribunal do trabalho ou uma junta
arbitral.

No Brasil, tal questionamento devera ser feito “perante as diversas instancias
da Justica do Trabalho, competente para dirimir conflitos entre trabalhadores e
respectivos empregadores, a luz do art. 114 da Constituicdo”3%6. Além disso, a
respeito da prova da justificativa da dispensa, a legislacdo ou as demais fontes
formais de Direito nacionais deverao prever ao menos uma entre duas possibilidades,
ou mesmo adotar ambas. A primeira possibilidade é que caberd ao empregador o
onus da prova quanto a existéncia de uma causa justificada para o término. A
segunda é que 0 organismo neutro previsto no art. 8° ter4 a faculdade de decidir
acerca das causas alegadas, em conformidade as provas apresentadas pelas partes,
a luz dos procedimentos estabelecidos pela legislacéo e pelas praticas nacionais.

No art. 11, a convencao dispde que o trabalhador dispensado em virtude de
motivo justificado devera ter direito a um aviso prévio razoavel ou a uma indenizagéo
correspondente®?’. E, quando dispensado, conforme o art. 12, o empregado devera
fazer jus a uma indenizacdo em razdo do término do servico ou a beneficios
assistenciais ou previdenciarios.

Ha, ainda, disposicdes voltadas especificamente as dispensas coletivas,
notadamente os arts. 13 e 14. Nesse sentido, 0 art. 13 exige a consulta aos
representantes dos trabalhadores, proporcionando a eles as informacdes pertinentes,
incluindo os motivos dos términos, o nimero e as categorias de trabalhadores que
poderiam ser afetados, assim como o periodo durante o qual seriam efetuados esses
términos. Além disso, as representacdes dos trabalhadores deverdo ser consultadas
sobre medidas para evitar ou limitar os términos e para atenuar as suas
consequéncias. O art. 14, a seu turno, prevé a necessidade de comunicacao prévia
das despedidas a autoridade competente, com as informacfes pertinentes

supracitadas.

826 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 528.
827 SEVERO, Valdete Souto. O dever de motivacado da despedida naordem juridico-constitucional
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 118.
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Adicionalmente, sinala-se que hé& discussdo doutrindria quanto as
consequéncias juridicas do reconhecimento do término do vinculo como injustificado,
em razéo da previsao do art. 10 da Convencéo3?® a respeito, prevendo a possibilidade
de reintegracédo ou de indenizacdo. Renato Rua de Almeida3?®, por exemplo, afirma
que a reintegracdo do empregado ndo esta prevista na legislacao brasileira, e sinala
que, justamente em razéo da previsao alternativa da reintegracdo na Convencao,
parte da doutrina passou a defender a sua inconstitucionalidade material em relacao
ao texto constitucional, o que levou a denuncia do documento. Da mesma forma,
Amauri Mascaro Nascimento3® sustenta que a protecéo contra a despedida prevista
pelo sistema juridico brasileiro é a indeniza¢do, como regra constitucional, sendo
cabivel a reintegracdo apenas para o0s portadores das estabilidades especiais.

Conforme este doutrinador:

N&o vejo como chegar a outra conclusdo também diante do disposto no art.
10 da Convencgéo n. 158 que valoriza o direito interno de cada Pais para que
os efeitos da dispensa sem causa justificada venham a ser aqueles que o

ordenamento nacional estabelecer33?,

Em contraposicdo, para Valdete Souto Severo®3?, tendo em vista que o art. 4°
estabelece que “ndo se dara término a relacdo de trabalho”, a Convencéao visa a
impedir a extingdo do vinculo. Portanto, sendo reconhecido como injustificado o
motivo para o rompimento contratual, a consequéncia juridica seria a restauracao do
vinculo de emprego, isto €, a reintegracdo, nos moldes do art. 9° da CLT e das

disposi¢des civis sobre os efeitos do ato nulo, como os arts. 169333 e 182334 do CC.

828 Art. 10 — Se os organismos mencionados no artigo 8 da presente Convencdo chegarem a
conclusdo de que o término da relacdo de trabalho é injustificado e se, em virtude da legislacédo e
pratica nacionais, esses organismos nao estiverem habilitados ou ndo considerarem possivel, devido
as circunstancias, anular o término e, eventualmente, ordenar ou propor a readmissao do trabalhador,
terdo a faculdade de ordenar o pagamento de uma indenizacdo adequada ou outra reparacdo que for
considerada apropriada.
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Nesse aspecto, apenas excepcionalmente, quando verificada a impossibilidade de
restituicio das partes ao estado anterior, seria aplicavel a consequéncia de
indenizacdo compensatoéria®®*®. No mesmo sentido, Arnaldo Sussekind33® sustenta
que “o fim perseguido pela Convencdo € a reintegracdo do trabalhador
arbitrariamente despedido; isto €, a anulacdo do ato patronal que ndo se fundar,
comprovadamente, em qualquer dos motivos relacionados no art. 4°”.

Todavia, considerando que em muitos paises nao ha o direito do empregado
a reconducdo ao emprego, quando despedido imotivadamente, a Conferéncia
aprovou uma norma flexivel a respeito dos efeitos atribuidos a dispensa 33,
consagrada no art. 10 da Convencdo. Segundo o dispositivo, caso a autoridade
nacional competente estiver facultada a anular a despedida e determinar o retorno do
empregado ao trabalho, devera fazé-lo%38. Por consequéncia, para o autor, somente
guando este organismo ndo detiver a competéncia para determinar o retorno ao
emprego, ou mesmo quando esta nao for considerada a solugéo indicada, diante das
circunstancias, sera determinado o pagamento de indenizagao adequada “ou outra
reparagao que considere apropriada”.

Também Antonio Alvares da Silva33® depreende a partir da leitura do art. 10 da
Convengédo que, sendo considerada injustificada a dispensa, esta serd anulada,
havendo duas ressalvas para a determinagéo da readmisséo ou reintegragéo: falta
de competéncia para determina-la; ou impossibilidade, dadas as circunstancias do

caso. De acordo com o autor,
Se o0 6rgédo nao tem competéncia para reintegrar, ela se torna, como € 6ébvio,
impossivel perante aquele ordenamento juridico. Se, embora tendo
competéncia, julga-a inconveniente, ela nao se verificara por motivo ligado a

liberdade de decidir340.

Diante do exposto, verifica-se que a Convencdo n° 158 estabelece

procedimentos prévios e posteriores a dispensa. Em um primeiro momento, busca

3835 SEVERO, Valdete Souto. O dever de motivacado da despedida naordem juridico-constitucional
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evitar que as despedidas ocorram, mediante a imposicédo de restricbes ao ato de
dendncia contratual. Assim, a convencdo consagra o principio da justificacdo da
despedida, possibilitando a defesa do trabalhador contra acusacfes de falta grave e
elencando motivos considerados invalidos para a justificacdo do término contratual.
Isto €, o tratado estabelece medidas de protecdo ao emprego, garantindo a sua
manutencdo. Em um segundo momento, caso a dispensa seja fundada em causa
legitima, a convencdo estabelece medidas de protecdo social para minimizar o
desamparo do trabalhador enquanto busca um novo emprego, por meio de

mecanismos de “prote¢cdo ao desemprego”.



75

5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando a gravidade dos efeitos que a perda do emprego impde ao
trabalhador, o Direito do Trabalho, ao redor do mundo, rompeu com a nogao civilista
de denuncia vazia do contrato, passando a desenvolver mecanismos de
regulamentacdo das despedidas por iniciativa do empregador. A dispensa nao
somente afeta o empregado, que, ha maioria das vezes, perde 0 seu Unico meio da
sua subsisténcia ou da sua familia, como também constitui questao de interesse de
toda a sociedade, tendo em vista que, em indices elevados, o desemprego afeta a
distribuicdo de renda, o desenvolvimento econdmico e a capacidade de consumo.

Desse modo, também o Brasil instituiu mecanismos de prote¢do ao vinculo
laboral, que remontam desde a Constituicdo de 1824, para categorias especificas de
trabalhadores, e que, ndo obstante, foram ampliados com o advento da CLT em 1943,
momento em que foi consagrada a estabilidade decenal aos empregados de forma
geral. Todavia, em 1966, foi instituido o sistema do FGTS por meio da Lei n° 5.107,
como alternativa a estabilidade decenal. Em 1988, com a promulgacdo da
Constituicdo Cidada, a estabilidade decenal caiu em desuso, estando revogada para
a doutrina majoritaria, que alega a opc¢éo do constituinte pelo sistema da indenizacdo
compensatoria de quarenta por cento sobre o saldo do FGTS, a teor do art. 79, inciso
| da CF, cumulado com o art. 10, | do ADCT. Todavia, o regime do FGTS nao constitui
mecanismo efetivo de protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa,
desempenhando apenas o papel de minimizar a situacdo de desamparo do
trabalhador enquanto busca um novo emprego.

Outrossim, 0s contratos de emprego apresentam como caracteristicas o trato
sucessivo, o prazo indeterminado, o elemento da pessoalidade, e, ainda, envolvem
uma multiplicidade de direitos e deveres. Em razao disso, nos vinculos trabalhistas,
o principio da boa-fé objetiva apresenta uma vasta atuacao. A clausula geral da boa-
fé objetiva, que ganhou destague no ordenamento juridico brasileiro com o Cédigo
Civil de 2002, mas gque ja vinha sendo desenvolvido pela doutrina nacional, define um
standard ou padréao de conduta as partes do vinculo contratual, mesmo nas fases que
o antecedem ou sucedem. Ela ja € amplamente utilizada no Direito do Trabalho, haja
vista a aplicacdo subsidiaria do direito comum ao microssistema juslaborativo, a teor
dos arts. 8°, 81° e art. 769 da CLT.
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Nesse contexto, ganha destaque a funcdo supletiva da boa-fé objetiva,
enquanto geradora de deveres anexos ou instrumentais, destinados a assegurar o
perfeito cumprimento das obrigagfes contratuais, isto é, o adimplemento satisfatorio.
E dela que decorrem os deveres de respeito, lealdade, colaboracio ou cooperacéo e
honestidade, exigidos na conduta dos figurantes dos negdcios juridicos. Entre estes
deveres anexos, estd o dever de informar, jA& empregado no ramo juslaboral,
especialmente na fase pré-contratual, pois, nesse momento, as partes devem obter
todas as informacdes necessérias a formagdo do seu convencimento e da sua livre
vontade acerca da deciséo de contratar ou néo.

N&o obstante, o dever de informar também é aplicado, em algumas situacoes,
no momento de cessacao do contrato de trabalho, traduzido enquanto dever de
motivacao, para impor limites ao direito potestativo do empregador de despedir. Sao
exemplos disso as hipbéteses de garantia no emprego, como dos titulares da
representacédo dos empregados na CIPA, previsto no art. 165 da CLT, e de dispensa
discriminatoria, previstas na Lei n° 9.029/95, as quais vém sendo ampliadas por
construcdo jurisprudencial. Em tais hipéteses, o empregador devera comprovar a
motivacao legitima para o ato de resilicdo contratual.

Essa logica deriva, para além da protecdo individual ao trabalhador, da
necessidade de observancia a um padrdo ético: o empregador ndo pode se valer do
instituto da despedida para pratica discriminatéria contra o empregado, ou para
dispensa-lo em periodo de enfermidade ou incapacidade temporéaria. A despedida
deve ocorrer em consonancia a boa-fé objetiva, ou seja, ndo pode conter motivacao
fraudulenta ou finalidade escusa.

Tal raciocinio encontra ressonancia também no ambito do Direito Internacional
do Trabalho, através da Convencao n° 158 da OIT, que reconhece o principio da
justificacao social da despedida, e ndo a estabilidade absoluta. A convencgéo ostenta
o carater de tratado internacional sobre Direitos Humanos e, por isso, pode ser
incorporada ao ordenamento juridico interno com a estatura de norma constitucional,
regulando a matéria que fora destinada a lei complementar. Assim, ndo se concorda
com a tese da sua inconstitucionalidade formal.

Além disso, é possivel afirmar que a norma contida no art. 7°, | da Constituicéo,
quando prevé o direito do trabalhador a “relacdo de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa”, estabelece a vedacdo a despedida

arbitraria ou sem justa causa, isto é, a despedida imotivada. Esse é o nucleo essencial
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do dispositivo, e prescinde da edicdo de lei complementar para o0 seu
reconhecimento. A lei complementar poderd estabelecer os efeitos juridicos do
descumprimento da garantia constitucional, isto €, as consequéncias atribuidas caso
a despedida seja declarada ilicita. Dentre esses efeitos, esta a “indenizacéo
compensatoria, dentre outros direitos”. Portanto, da leitura do art. 7°, pode-se
concluir que nada impede o reconhecimento do retorno ao emprego cComo
consequéncia da despedida arbitraria, solucédo privilegiada pela Convencdo n° 158
da OIT e que ja é atribuida no pais aos casos de dispensa discriminatéria. Isto é, a
reintegracdo ndo precisa estar expressa, porque ela é uma consequéncia da nulidade
do ato, qual seja, o retorno ao estado anterior, por forca do art. 9° da CLT e dos arts.
169 e 182 do CC. Por esse motivo, constata-se que a Convencgao n° 158 da OIT
também é materialmente constitucional, sendo a sua medida de recondu¢do ao
emprego compativel com o direito brasileiro.

A boa-fé privilegia a estabilidade ou a seguranca das relacdes juridicas,
gerando uma previsibilidade de condutas. Assim, as despedidas que contenham
motivos torpes devem ser consideradas abusivas, por exemplo, em razéo da idade
do trabalhador, ou para substituicdo de empregado antigo, com o objetivo de manter
baixos salarios. Portanto, tais resilicbes contratuais violam o principio da boa-fé
objetiva, destoando do padrdao de conduta ético e probo exigido das partes, que
devem agir de forma transparente, leal e colaborativa. E a forma de verificagdo da
real causa da dispensa passa pela exigéncia de que o empregador exponha a sua
motivacdo para o ato, ou seja, pelo dever de motivacédo por parte do empregador,
inclusive para fins de controle judicial.

Destarte, por mais que se defenda, aqui, a necessidade de nova ratificacédo da
Convencao n° 158 da OIT, bem como da edicdo da lei complementar supracitada,
pois ambos os instrumentos facilitariam a aceitacéo e a aplicacao de efetiva protecao
contra a dispensa imotivada, a constatacdo principal do presente trabalho é que o
ordenamento juridico brasileiro ja possui fundamentos suficientes para o

reconhecimento do dever de motivacéo da despedida por iniciativa do empregador.
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