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RESUMO

A auséncia de legislagdo complementar ao inciso | do artigo 7° da Constituicao
Federal gera a incerteza juridica quanto a licitude da denuncia vazia do contrato de
emprego no Brasil, o que também contribui para a pouca invocagao do direito a
informagédo como suporte ao direito do empregado de saber a razdo de estar sendo
dispensado. O forte impacto causado pela dispensa arbitraria na vida do trabalhador,
em afronta aos principios de protecao proprios do Direito do Trabalho, somados ao
principio constitucional da dignidade da pessoa humana e ao principio de direito
internacional da justificagdo, € o que motiva a busca por uma solugdo para a
problematica apontada. A presente dissertagdo tem como objetivo principal
demonstrar que o trabalhador tem o direito de saber qual o motivo de ter sido
dispensado sem que, para tanto, tenha cometido falta grave. Para este fim, sera feita
analise dos principios relacionados ao tema, com relevancia para o principio
responsabilidade, principios da boa-fé e confianca, valor social do trabalho, funcéo
social da empresa, do contrato e da propriedade bem como das normas, doutrina e
jurisprudéncia relativos a dispensa arbitraria e, ainda, do direito constitucional a
informacéo, visando a demonstrar que o ordenamento juridico patrio, dentro de uma
visdo pés-positivista, fundada principalmente nos ensinamentos de Robert Alexy,
chancela a obrigatoriedade de fundamentacido da dispensa pelo empregador,
autorizando concluir pela protecdo do direito do trabalhador de saber a causa da
extingao do vinculo empregaticio, como forma importante de se atingir a plenitude da
tutela da dignidade humana.

PALAVRAS-CHAVE: Dispensa arbitraria. Dispensa sem justa causa. Pos-
positivismo. Convencao 158 da Organizacao Internacional do Trabalho. Direito a
informacéo.



ABSTRACT

The absence of complementary legislation to section | of Article 7 of the Federal
Constitution entails the legal uncertainty related to the legality of termination without
cause of an employment contract in Brazil, which also adds to the low invoking of the
Right of Information as support to the employee’s right to know the cause of one’s
dismissal. The unique impact caused by unfair dismissal on the employee’s life,
without any legal consequences, is what drives the search for a solution to the
problem pointed out. This dissertation aims primarily to demonstrate that the
employee has the right of information about the cause for an exemption without
having, therefore, committed a serious violation. Thus, an analysis of the principles
related to the subject, as well as by-laws, legal theory and case law pertained to
unfair dismissal and, also, to the constitutional right to information, is performed with
intent to prove that the national legal system, within a post-positivist view based
primarily upon the teachings of Robert Alexy, endorses the enforcement of rationale
from the employer for the exemption, entitling, thus, to conclude for the protection of
employee’s right to information on the cause for dissolution of the employment bond
as an important form of achieving the plenitude of human dignity protection.

KEYWORDS: Arbitrary exemption. Unfair dismissal. Post-positivist. International
Labour Organization Convention no. 158. Right to information.
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INTRODUGAO

A histéria do capitalismo tem determinado as mais profundas transformacoes
sociais.

Dentre elas, a questao social que se evidenciou nos séculos XVIII e XIX, mais
especificamente no periodo pds 12 Revolucido Industrial, foi, provavelmente, uma
das mais sérias causas de intervengcdo do Estado no ordenamento juridico,
determinada pela constatagdo de que o crescimento econdmico que se verificava
nao se fazia acompanhar pelo esperado aumento na condicdo social de grande
parte da populacéao.

Pelo contrario, cada vez mais se delineavam dois grandes grupos
heterogéneos: os detentores do capital e a massa operaria, cuja distancia entre eles
somente tendia a aumentar.

Muito embora ja houvesse, a época, o reconhecimento politico dos direitos
dos cidadaos, em decorréncia dos acalorados debates sobre direitos humanos, o
fato € que a ordem econdmica desmentia, na pratica, tais direitos, negando a grande
massa de trabalhadores as condigdes necessarias para uma vida digna.

O pensamento liberal foi, e continua sendo, o embasamento principal do
discurso que protege a propriedade em detrimento dos trabalhadores, dificultando a
efetivacdo de direitos fundamentais da classe operaria, quando em conflito com os
interesses dos detentores dos meios de produgao.

Dentre esses direitos em conflito (no binbmio direito de propriedade versus
direitos trabalhistas), a restricdo ao direito do empregador de excluir da sua empresa
o trabalhador que ndo mais Ihe interessa é dos mais polémicos.

Se, por um lado, o direito de liberdade de propriedade assegura ao dono do
empreendimento o direito de desprosseguir qualquer contrato de trabalho, sem que,
para tanto, seja obrigado a justificar a dispensa, por outro lado se encontra o
trabalhador, protegido pelo direito ao trabalho enquanto componente de sua
dignidade, de ao menos ter conhecimento da causa que levou ao término da relagao
contratual.

O conflito é tdo evidente que € o exemplo empregado em uma das mais
aclamadas obras da atualidade relativas ao confronto entre direitos fundamentais.

Em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, leciona Robert Alexy (2011, p. 509):

A colisdo entre direitos fundamentais sociais e direitos de liberdade é
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especialmente clara no caso do direito ao trabalho. Em uma economia de
mercado, o Estado tem controle apenas limitado sobre o objeto desse
direito. Se ele quisesse satisfazer diretamente um direito de cada
desempregado a um posto de trabalho, ele teria que ou empregar todos os
desempregados nos servigos publicos existentes, ou restringir ou eliminar o
poder econbémico privado de dispor sobre postos de trabalho. A primeira
solugdo, pelo menos como solucdo geral, esta fora de questdo, pois
conduziria, nas condigcbes existentes, simplesmente a um desemprego
disfargcado pelo servigo publico. A segunda conduziria ou a uma extensa
restricdo da competéncia deciséria da economia privada, ou a uma
eliminagdo dessa forma de economia. Mas isso significaria, entre outras
coisas, intervengées nos direitos fundamentais daqueles que dispéem da
propriedade produtiva.

Prossegue o autor, sobre 0 mesmo assunto:

Colisbes entre direitos fundamentais sociais de uns com direitos de
liberdade de outros ndo surgem somente quando o Estado controla apenas
indiretamente uma pequena parcela do objeto do direito em uma economia
de mercado, como é o caso do direito ao trabalho. Todos os direitos
fundamentais sociais sdo extremamente custosos. Para a realizagdo dos
direitos fundamentais sociais o Estado pode apenas distribuir aquilo que
recebe de outros, por exemplo na forma de impostos e taxas. Mas isso
significa que os frequentemente suscitados limites da capacidade de
realizacdo do Estado nao decorrem apenas dos bens distribuiveis
existentes, mas sobretudo daquilo que o Estado, para fins distributivos,
pode tomar dos proprietarios desses bens sem violar seus direitos
fundamentais. (p. 510)

A aceitacdo de um sistema de ponderagdao, no qual se garanta o direito
fundamental social ao trabalho, ao mesmo tempo em que assegure ao empregador
margem razoavel de liberdade na administragdo do seu negocio, nos parece ser a
melhor solugao.

A analise do direito estrangeiro demonstra que em paises desenvolvidos e
mesmo em paises menos desenvolvidos economicamente do que o Brasil, como o
Peru, as Filipinas e a Etidpia (dentre muitos outros) ja se verifica a existéncia de um
sistema juridico de protecéo a relacédo de emprego.

O formato ja ultrapassado, que impunha, para o alcance do direito a
estabilidade, o transcurso de longo tempo, dentre outros requisitos, vem sendo
substituido por regra mais simples de ser atingida, com prazos menores para a
aquisicao do direito, mas compatibilizando com a possibilidade de extincdo do
contrato por razdes que vao além da falta do empregado e se fundam em motivos
técnicos, estruturais, econdmicos ou financeiros’.

Na contramao desse pensamento de valorizagcdo da continuidade da relagao

de trabalho e de protecdo contra o término injustificado do respectivo contrato,

I SUSSEKIND (2001, p. 125)
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observa-se que o ordenamento juridico brasileiro autoriza, segundo a doutrina e
jurisprudéncia dominantes, a dispensa arbitraria ou sem justa causa do trabalhador,
admitindo, assim, a chamada denuncia vazia.

Em outros termos, permite-se amplamente a extingcdo do contrato de trabalho
pelo empregador, sem que este apresente o motivo que o levou a resilicdo do
contrato, bastando que afirme se tratar de uma dispensa sem justa causa, a qual se
compensa com o simples pagamento de indenizagdo pecuniaria equivalente ao
acreéscimo de 40% do valor total dos depdsitos para o fundo de garantia do tempo de
servico efetivados em nome do trabalhador durante o vinculo.

Indene de duvidas, contudo, que o término de uma relagdo de emprego por
iniciativa do empregador se constitui, via de regra, no momento mais doloroso na
vida profissional da grande maioria dos trabalhadores.

O consenso que se observa no meio juridico brasileiro quanto a possibilidade
de que essa resilicdo contratual se dé sem que o empregador seja compelido a
apresentar qualquer justificativa ou motivacdo para a dispensa do empregado,
caminha, portanto, na via oposta a dos paises que se esforcam para atingir ou
manter um grau razoavel de desenvolvimento social.

Vozes dissonantes, porém, comegcam a enxergar a necessidade de se partir
para uma nova leitura do texto constitucional brasileiro, visando a atribuir plena
eficacia aos preceitos fundamentais amparados por principio constitucional, ainda
que penda sobre eles regulamentagao especifica.

E o que se vislumbra, por exemplo, das decisées judiciais que comegam a
surgir impedindo a dispensa coletiva de trabalhadores sem a indicagdo de uma
causa que justifique o impacto social que a ela segue.

Nesse novo contexto, que traz em si a visdo pos-positivista do direito, a
proibicdo da despedida arbitraria ou sem justa causa, inclusive a dispensa individual,
prevista no artigo 7°, |, da Constituicao Federal, de 1988 pode ser interpretada como
regra plenamente vigente — ainda que nado esteja regulamentada — em face do
principio da fungéo social da propriedade, inserido no inciso XXIIl do artigo 5°, do
texto constitucional.

Por este principio, impregnado de conteudo ético e moral, ndo mais se define
o direito de propriedade como algo intangivel e absoluto. E necessario, antes, partir
de uma visdo menos individualista e mais social, na qual todos tém obrigacbes a

serem cumpridas visando a uma sociedade mais justa e equanime.
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O principio da justificagdo, eixo norteador da Convengdo de n. 158, da
Organizacao Internacional do Trabalho que trata sobre o término da relagdao de
trabalho pelo empregador, € um componente fundamental na humanizagdo da
dispensa.

A necessidade de informar e justificar a causa da extingao do contrato decorre
da proépria ética pela qual se devem pautar as partes num contrato e se irradia por
outros principios ndo menos importantes, como o da dignidade da pessoa humana,
o da funcéo social do contrato, da propriedade e da empresa e o da continuidade da
relagdo de emprego.

Por essa razao, ndo se compreende o motivo de o direito a informagao nao
ter sido invocado, até os dias atuais, como prerrogativa da classe trabalhadora, a
exemplo do que ja se encontra inclusive positivado no campo do direito do
consumidor e, aos poucos, no direito ambiental.

O direito de informacao, que se subdivide em direito de informar, direito de se
informar e direito de ser informado, além trazer implicito o dever de informar, pode, e
deve, ser aplicado no ambito das relagdes laborais, especialmente no que concerne
a dispensa do trabalhador, de maneira a assegurar que este tenha conhecimento
das razdes que levaram o empregador a extinguir seu contrato para que possa,
eventualmente, contestar judicialmente a validade ou invalidade da causa.

Em razdo do que se expbs acima, neste trabalho partiremos da problematica
decorrente da auséncia de legislagdo complementar ao inciso |, do artigo 7°, da
Constituicdo Federal, cujo vacuo gera a incerteza juridica quanto a licitude da
denuncia vazia do contrato de emprego no Brasil, o que também contribui para a
pouca invocagao do direito a informagdo como suporte ao direito do empregado de
saber a razao de estar sendo dispensado.

A motivagao deste estudo decorre do singular impacto causado pela dispensa
arbitraria na vida do trabalhador, sem qualquer consequéncia juridica.

Por essa razdo, a presente dissertagdo tem como objetivo principal
demonstrar a seguinte hipotese: o trabalhador tem o direito, constitucionalmente
assegurado, de saber o motivo de ter sido dispensado sem justa causa, como forma
de serem prestigiados os principios que protegem a dignidade da pessoa humana.

Para este fim, sera feita, no primeiro capitulo, a analise dos principios
relacionados a relagdo de emprego e, de forma especifica, ao término dessa

relagdo, visando a demonstrar que o arcabouco tedrico sob a 6tica dos principios
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leva o jurista na direcdo da protecdo do trabalhador contra quaisquer atitudes do
empregador que desrespeitem a igualdade entre as partes contratantes e, em
consequéncia, o estudo em referéncia deve criar a tendéncia natural de se
privilegiarem as normas e principios que amparam o direito do trabalhador de
receber todas as informacgdes relevantes sobre seu contrato de trabalho, inclusive
sobre o seu término.

Estudaremos o tema proposto por um viés diverso do que propde o
positivismo e que, até os dias atuais, vem servindo de suporte argumentativo para a
corrente doutrinaria e jurisprudencial que admite a denuncia vazia do contrato de
trabalho.

Na diregdo oposta ao positivismo juridico, faremos uma analise sob o ponto
de vista da ética e da moral, no que concerne a busca da justica e, ainda, do
principio filosofico da funcdo social da propriedade e suas derivagdes para 0s
principios da funcdo social do contrato e fungcdo social da empresa e, ainda, dos
principios da dignidade da pessoa humana e continuidade da relagdo de emprego,
expondo as implicagcbes no Direito do Trabalho, especificamente na dispensa
arbitraria ou sem justa causa.

No segundo capitulo serdo analisadas as normas, doutrina e jurisprudéncia
relativas a dispensa arbitraria, em enfoque importante na Convencao de n. 158 da
OIT, tendo como objetivo demonstrar que nao contraria o ordenamento juridico a
hipétese que se busca provar, sendo plenamente harmonizaveis as regras vigentes
sobre o término da relagdo de emprego com o entendimento de que ha a
necessidade/obrigatoriedade de se informar ao trabalhador o motivo da extingdo do
vinculo.

Por fim, no ultimo capitulo o direito constitucional a informacgao sera estudado
e apontado como solucéo juridica para o problema delineado, visando a demonstrar
que a apresentacdo de uma motivagao para a extingdo do contrato de trabalho sem
justa causa é medida ética social cuja implementagdo no ordenamento juridico
brasileiro se impde.

Em resumo, este trabalho visa a demonstrar que o ordenamento juridico
patrio, dentro de uma visdo pos-positivista, fundada principalmente nos
ensinamentos de Alexy, chancela a obrigatoriedade de fundamentagéo da dispensa
pelo empregador, autorizando concluir pela protegdo do direito do trabalhador de

saber a causa da extingdo do vinculo empregaticio, como forma importante de se



atingir a plenitude da tutela da dignidade humana.
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CAPITULO |

PRINCIPIOS INVOCADOS NO TERMINO DA RELAGAO DE
EMPREGO

A analise dos principios que cercam determinado tema é medida que se
impdée num estudo aprofundado, por ser a melhor forma, dentro da visdo pos-
positivista, de se argumentar sobre a juridicidade dessa mesma tese.

Por essa razdo, antes de adentrarmos especificamente nas polémicas
controvérsias que permeiam as discussdées sobre a dispensa arbitraria e,
posteriormente, sobre o direito/dever de informagao, traremos a lume os principios
relacionados tanto a dispensa arbitraria quanto ao direito a informacao, os quais, de
uma forma ou de outra, poderao influenciar o pensamento do leitor na conclusdo que
se pretende apresentar.

Para o fim colimado, partiremos de uma digressao sobre a moral, a ética e o
principio responsabilidade de Boaventura Souza Santos — baseado no principio
homénimo de Hans Jonas — e o conceito de Justica, para, depois, passarmos a
analise dos principios juridicos propriamente ditos, com especial énfase para os da
dignidade da pessoa humana, valor social do trabalho, fun¢ao social da propriedade,

da empresa e do contrato e continuidade da relagdo de emprego.

1.1  MORAL, ETICA E PRINCIPIO RESPONSABILIDADE

Ha diversas teorias que se propdéem a diferenciar moral e ética, dentre as
quais se destaca a que considera a moral como um conjunto de normas e principios
axiolégicos que sao seguidos, em senso comum, por uma comunidade em
determinada época, ao passo que a ética seria a critica filosdfica a respeito das
normas e principios nos quais os homens deveriam basear suas agdes.

Em outros termos, a ética € uma reflexdo critica racional desse senso comum,
propondo-se a sugerir novos padrdes, partindo da analise dos valores, normas e
comportamentos que compdem a moral de uma comunidade.

Santos propdée um novo senso comum ético, um senso comum solidario,
trazendo para a discussao o principio responsabilidade de Jonas, segundo o qual, o

fato de a natureza estar sob o poder do homem torna este ultimo responsavel pela
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primeira, tal qual se da naturalmente na relagéao entre pais e filhos.
De acordo com a proposta de Santos (A critica da razdo indolente. Contra o

desperdicio da experiéncia, 2002, p.112)

O novo principio da responsabilidade reside na Sorge, na preocupagdo ou
cuidado que nos coloca no centro de tudo o que acontece e nos torna
responsaveis pelo outro, seja ele um ser humano, um grupo social, a
natureza, etc.; esse outro inscreve-se simultaneamente na nossa
contemporaneidade e no futuro cuja possibilidade de existéncia temos de
garantir no presente. A nova ética ndo é antropocéntrica, nem individualista,
nem busca apenas a responsabilidade pelas consequéncias imediatas. E
uma responsabilidade pelo futuro.

O principio responsabilidade de Jonas (2006) € invocado por Santos em
interpretacdo ampla, impondo a responsabilidade de um ser humano por outro ser
humano, ou mesmo por um grupo social, na medida em que se verifique a relagéo
de poder entre estes.

Em outras palavras, a medida que se evidencia uma relacédo hierarquica, de
poder, entre duas pessoas, surge para aquela que esta no topo deste vinculo uma
obrigacdo para com a outra, que transcende a mera responsabilidade pelas
obrigagdes contratuais que eventualmente tenham assumido e mesmo as
obrigagdes legais expressamente constantes do ordenamento juridico.

Trata-se de uma responsabilidade implicita no direito/dever de fraternidade,
que determina as agcbes em sociedade com vista para o futuro harménico entre as
pessoas. O principio responsabilidade, pode se dizer isso, representa o dever de
generosidade, imprescindivel para o alcance da justi¢ca social.

Seguindo 0 mesmo raciocinio, o principio responsabilidade pode — ou mais:
deve — ser aplicado as relacdes de trabalho, partindo do pressuposto de que o
trabalhador, como regral geral, também se encontra sob o poder do empregador,
que possui o direito de ditar ordens, impor regras de conduta, inclusive de
comportamento, sendo, para a grande massa, a unica fonte de renda que
proporciona o sustento préprio e de sua familia.

Trata-se, portanto, de verdadeira submissdo do ser humano ao poder de
outro, uma vez que a dependéncia econdmica, que se verifica para a maior parte
dos trabalhadores hipossuficientes, o obriga a aceitar as regras impostas, nao raras
vezes, em detrimento de sua propria dignidade.

Um exemplo classico da submissao do trabalhador ao poder do empregador

que se expds no paragrafo anterior € o caso do langamento de anado, que chegou ao
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Comité de Direitos Humanos da Organizacao das Nacdes Unidas e cuja transcrigao
merece ser feita como ilustracdo do que se disse no paragrafo anterior e que
demonstra claramente o poder do empregador sobre o empregado, inclusive com a
anuéncia deste, para um trabalho que o fere das mais diversas formas.

O fato, que se passou na Francga, consistia no langamento de um anédo de um
lado para outro, dentro de um estabelecimento de entretenimento e foi, ao final,
interpretado como atentatério a dignidade do ser humano, muito embora o préprio
ando tenha se manifestado oficialmente defendendo a continuidade da atividade,
invocando em sua defesa a necessidade que tinha daquele trabalho para a propria
subsisténcia.

O Comité de Direitos Humanos da ONU confirmou, em setembro de 2002, a
decisdo originaria, mantendo a proibicdo do espetaculo posto que o ato violava a
dignidade da pessoa humana, da qual ndo se pode dispor.

O exemplo real acima descrito € a evidéncia do quido extenso é o poder do
empregador sobre o empregado e, por consequéncia, também a responsabilidade
daquele sobre este.

A responsabilidade do empregador pela dignidade da pessoa do trabalhador,
contudo, esta longe ainda de ser reconhecida juridicamente como algo concreto, a
nao ser em situagées muito especificas de ofensa a integridade ou a saude do
empregado.

Em matéria de responsabilidade social da empresa pela melhoria das
condigdes de vida de seus empregados muito pouco se avangou no direito brasileiro.

Interessante fazer, neste ponto, um breve comentario sobre algo de dificil
compreensao no ordenamento juridico brasileiro, pela contradicdo que representa:
quando se trata de responsabilidade ambiental, o direito interno se constitui em um
dos mais progressistas, defendendo o meio ambiente de forma bastante obijetiva,
preventiva e repressiva contra os atos da empresa, ainda que nao tenha, esta, agido
com dolo ou culpa.

Nesse sentido é a Lei de Protegcdo ao Meio Ambiente, que traz previsao
expressa de responsabilidade objetiva na reparacédo de dano causado por polui¢ao
ambiental, a qual foi, inclusive, confirmada pela Carta Magna, ao dispor, em seu
artigo 225, § 3° que: “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e

administrativas, independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados.”
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E de dificil compreens&o a razdo de ja se ter avancado tanto no campo da
responsabilidade ambiental e ainda estejamos em notério atraso no ambito da
protecao do trabalho e do trabalhador.

Uma boa explicacdo para esse fendbmeno, com a qual somos forcados a
concordar, é trazida por Sebastido Geraldo de Oliveira (Protegéo juridica a saude do
trabalhador, 2010, p. 119):

E provével que a explicacdo para essa diversidade de tratamento resida no
fato de que o direito ambiental trabalha com o risco de exclusdo do futuro de
todos, enquanto o direito a saude ocupacional sé atinge a categoria dos
trabalhadores. Por outro lado, o inconformismo do vizinho, do cidaddo ou de
qualquer do povo, que luta para preservar boas condicbes ambientais, é de
mais facil manifestagdo, se comparado com o do empregado que luta para
manter sua fonte de sobrevivéncia e qualquer reclamagdo pode atrair o
fantasma do desemprego. Em sintese, o direito ambiental pretende a
'salvacdo’ de todos; o direito a saude do trabalhador s6 cogita dos
problemas de alguns.

Trazendo a discussao para o tema que interessa a este trabalho, lembramos
que a interpretagdo mais aceita quanto a omisséo do legislador acerca do principio
constitucional de vedagdo a dispensa arbitraria ou sem justa causa € a que
simplesmente despreza o direito em si, admitindo sua nao existéncia (ou, pelo
menos, uma existéncia bastante restrita) enquanto ndo regulamentado.

Em outras palavras, na medida em que a Constituicido Federal prevé a
necessidade de regulamentacdo do direito de garantia de emprego e essa
regulamentacdo ainda nao sobreveio, conclui-se que o direito ndo € assegurado e
que, portanto, nao existe para fins empiricos.

Essa interpretagdo, contudo, sucumbe a uma analise do ponto de vista ético,
ferindo o principio responsabilidade acima citado, o qual determina a obrigacéo do

empregador de agir visando ndo apenas ao lucro, mas também ao bem comum.

1.2 JUSTICA

Mais do que ferir a ética, a moral e o principio responsabilidade de Hans
Jonas, também sob o ponto de vista teleolégico é questionavel a interpretacéo de
que o direito brasileiro permite a dispensa por mera denuncia vazia do empregado
pelo empregador.

Isso porque, em qualquer ordenamento juridico a sua fungéo primordial sera

estabelecer a Justica na convivéncia em sociedade.
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E fato que o conceito de Justiga ndo é claro e unanime como se aspira, sendo
especialmente nebuloso quando na situacdo pratica estdo em choque direitos
individuais ou coletivos diferentes.

Na questdo que € objeto deste trabalho, discute-se, em seu amago, o direito
de liberdade conferido ao empregador de gerenciar seu negocio da forma que
melhor lhe aprouver, assim como o seu direito de propriedade, que seria o
embasamento para a prerrogativa de ndo manter em seu empreendimento o
trabalhador que ndo convém ao negocio, sem que para tanto precise apresentar
uma justificativa.

Na outra ponta da discussdo reside o direito do trabalhador ao préprio
trabalho, de nele permanecer a menos que haja, para o término da relagdo, uma
razao plausivel.

Mais do que isso, o direito ao conhecimento do motivo da resiligdo contratual
poderia ser invocado como derivado do principio da dignidade da pessoa humana,
posto estar, o trabalho, nela inserido, servindo, assim, como mecanismo de equilibrio
entre partes desiguais.

Em resumo: deve, o empregador, expor, sempre, os motivos que o levam a
extinguir um contrato de trabalho? Devera prevalecer seu direito de liberdade e
propriedade ou o direito do trabalhador de saber por qual razdo esta sendo
descartado se sobrepde?

Ambas as fundamentagbes sao razoaveis e havera, por certo, defensores nos
dois lados.

Como saber, entdo, que partido tomar? Qual a escolha mais justa ou que,
pelo menos, melhor compreenda a definigdo de justi¢ca?

A se optar por uma visao utilitarista, haveriamos de defender a escolha que
trouxer mais felicidade ao maior numero de pessoas possivel.

Ja sob a odtica da praxis libertaria parece Obvio que a resposta tendera a
protecao da propriedade.

Na meritocracia, por sua vez, a protegcao se da aquele que melhor exerceu
seu papel na sociedade, o que poderia levar ao entendimento de que, uma vez
construida a empresa por esforgo préprio do empregador, dele é o direito de dela
usufruir, sem interferéncias externas.

Muitos trardo o dever de solidariedade como argumento para a

obrigatoriedade de motivagao da dispensa.
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Enfim, varias serdo as posicoes encontradas nas respostas as perguntas
feitas acima, dificultando, ou provavelmente impossibilitando, um consenso.

Um interessante exercicio, contudo, pode trazer alguma Iluz ao
questionamento sobre quais principios seriam os mais relevantes.

John Rawls, em sua classica obra Uma Teoria da Justica (2002, p. 147), traz
uma interessante proposta para entender a justica partindo de uma situacao
hipotética em que todos nos encontremos em status de equidade, que o autor
denomina de veu da ignorancia sobre suas condigdes e caracteristicas pessoas e,
nessa situagao, estejamos reunidos para definir quais principios regerao as relagdes
entre as pessoas.

Propde Rawls que, cobertas pelo véu da ignorancia, as pessoas:

. ndo sabem como as varias alternativas irdo afetar o seu caso
particular, e sGo obrigadas a avaliar os principios unicamente com base das
consideragbes gerais.

Supébe-se, entao, que as partes ndo conhecem certos tipos de fatos
particulares. Em primeiro lugar, ninguém sabe qual é o seu lugar na
sociedade, a sua posicdo de classe ou seu status social, além disso,
ninguém conhece a sua sorte na distribuicdo de dotes naturais e
habilidades, sua inteligéncia e forga, e assim por diante.

(...)

Na medida do possivel, o UGnico fato particular que as partes
conhecem é que a sua sociedade esta sujeita as circunstancias da justica e
a qualquer consequéncia que possa decorrer disso.

A ousada proposta de Rawls, de levar o leitor a refletir sobre o que, de fato, se
pode considerar justo, é analisada por Michael J. Sandel (Justica. O que é fazer a
coisa certa, 2013, p. 178):

...a maneira pela qual podemos entender a justica é perguntando a nés
mesmos com quais principios concordariamos em uma situagédo inicial de
equidade.

(..)

Se ndo possuissemos essas informagoes, poderiamos realmente fazer uma
escolha a partir de uma posi¢cdo original de equidade. Ja que ninguém
estaria em uma posi¢do superior de barganha, os principios escolhidos
seriam justos.

Na hipotese de Rawls, o fato de desconhecermos nossa situacédo real nos
levaria a raciocinar num mesmo caminho sobre 0s principios que devem reger a vida
em sociedade.

Este caminho, ainda de acordo com Rawals, levaria ao descarte da teoria
utilitarista. O modelo de pensamento segundo o qual a felicidade da maioria deve se

sobrepor aos anseios da minoria seria provavelmente rechagado na medida em que
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haveria o receio de que podemos fazer parte dessa minoria, ja que desconhecemos
a que grupo pertencemos.

Igual sorte receberia a teoria libertaria — na qual se insere o direito de
propriedade, vez que, embora possamos fazer parte da minoria que detém os meios
de producdo ou alguma riqueza acima da meédia, a probabilidade maior € de que
seja o oposto.

Assim, o raciocinio mais provavel € o de que haja uma tendéncia a evitar um
sistema que desampare os menos favorecidos, buscando a igualdade politica entre
desiguais, mas que também proteja as virtudes e liberdades fundamentais do ser
humano.

O equilibrio almejado entre esses dois aspectos se encontra na equidade, e
somente pode ser alcangado se os principios que regem a sociedade forem
pautados pelo senso comum de solidariedade.

A insercdo dos direitos fundamentais na carta constitucional e o seu
reconhecimento como principios que vinculam e determinam o conteudo e a propria
validade do direito infraconstitucional sdo apontados por Alexy (Teoria dos Direitos
Fundamentais, 2008, p. 544) como mecanismo que viabiliza a realizacdo da Justica
de forma mais abrangente.

Na visdo do autor:

Quando o Tribunal Constitucional Federal afirma que o legislador
constituinte se esforgcou “em realizar a ideia de justica na Constituicdo
alema”, isso diz respeito sobretudo aos principios de direitos fundamentais.
A irradiagdo dos direitos fundamentais como direito positivo em todos o0s
ambitos do sistema juridico inclui, portanto, uma irradiagdo — requerida pelo
direito positivo — da ideia de justica a todos os ramos do Direito.

A hipotese de Rawls mencionada acima pode, perfeitamente, ser aplicada na
seara laboral, na questao analisada neste trabalho: Se, cobertos pelo “véu da
ignorancia”, tivermos que decidir quais principios seguir na necessidade, ou nio, de
motivagcdo da dispensa, qual seria a escolha provavel? Chancelariamos a plena
liberdade de acdo do empregador na dispensa do empregado, reafirmando seu
direito de propriedade legitima, ou defenderiamos o direito do trabalhador de saber a
razao do término do seu contrato?

Eis a questdo que nos propomos a responder nos proximos capitulos,
partindo da analise de principios que regem o ordenamento juridico, como o da
dignidade da pessoa humana e aqueles que visam a uma estabilidade nas relagdes

sociais, como o da boa-fé e confianga, o direito a liberdade e a fungéo social da
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propriedade.

1.3. DIGNIDADE HUMANA

Antes de tratar especificamente sobre o principio da dignidade humana,
interessa, sobremaneira, fazer uma breve digressao sobre o surgimento dos direitos
humanos e sua evolugdo para os direitos humanos do trabalhador, visando a melhor
contextualizar a situagédo atual do ordenamento juridico no que concerne ao tema
epigrafado.

Até o inicio do século XVIIl o termo “direitos humanos” era normalmente
empregado em sentido diverso daquele utilizado contemporaneamente.

Nao tinha a conotagao de respeito ao ser humano pelo préprio ser humano,
servindo mais como um diferenciador dos direitos do homem do que se considerava
divino e do animal.

A Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos (1776) e a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) sao os primeiros documentos oficiais
que trazem a conotacdo politica dos direitos humanos, os quais se reconheciam
pelas qualidades de naturalidade, igualdade e universalidade.

Em outras palavras, os direitos humanos se caracterizavam como inerentes
ao homem tao somente pelo fato de se ter nascido ser humano (naturais), idénticos
para todos (iguais) e aplicaveis em qualquer lugar (universais).

Na obra A Invengédo dos Direitos Humanos (2009), Lynn Hunt demonstra
como as transformacdes culturais pelas quais passavam as pessoas no citado
periodo — com especial énfase na individualidade crescente e no acesso a
informagdes que se difundiam em maior escala, foram cruciais na formagado de um
inicio de consciéncia acerca dos direitos humanos, mais acentuadamente quanto
aqueles relacionados a integridade fisica que se violava frequentemente pela
imposigao de torturas.

Nesse contexto de valoragédo do individualismo e de empatia com o proximo,
surgiram os primeiros documentos formais de direitos humanos acima mencionados.

Ainda assim, mesmo para aqueles que participaram diretamente da redacgao
desses documentos e de suas posteriores revisdes, os direitos humanos, malgrado
suas caracteristicas de naturalidade e igualdade, n&o eram reconhecidos para todo

ser humano, havendo evidente discriminagdo em relacdo a diversos grupos ou



25

categorias de pessoas, como 0s nao catolicos, os negros e as mulheres, os quais
logo comegaram a se insurgir.

Como consequéncia, as discussdes sobre direitos humanos passaram
paulatinamente, como decorréncia das manifestagbes que se seguiram, a incluir
outras categorias de pessoas até entdo nao consideradas, como as ja referidas no
paragrafo anterior, além dos escravos, indios, estrangeiros e aqueles que nao
pagavam tributos, os quais, para muitos, deveriam ser somente cidadaos "passivos".

Contudo, nos quase dois séculos que se seguiram a queda de Napole&o, as
discussodes sobre a universalidade dos direitos se restringiram ao ambito interno das
nacbes e suas especificidades, coincidindo com a independéncia de diversas
colbnias. Por essa razdo, o sentimento de nacionalismo terminou por substituir a
universalidade até entdo propagada, acreditando-se que a nag&o seria a solugao
para a pratica dos direitos individuais.

O sentimento de nacionalismo, como € notdrio, ultrapassou os limites da
defesa de direitos e se voltou, durante todo o século XIX, para a xenofobia, em
especial para o antissemitismo que determinou o holocausto no século XX,
colocando-se os “puros” de raga no topo da piramide hierarquica e, os demais,
abaixo deles, inclusive por meio de legislagdes de restricdo a imigracdo e ao
reconhecimento de direitos aos “ndo puros”.

Os argumentos usados para justificar a diferenga, foram amparados por
explicagdes biolégicas da diversidade dos seres humanos, servindo, a ciéncia, de
suporte para o avanco do imperialismo e para as barbaries havidas durante as
Guerras Mundiais.

As atrocidades que vieram a publico apoés o fim da Guerra forcaram a
comunidade como um todo a reincluir o tema dos direitos humanos na agenda de
discussoes, 0 que culminou na concretizagcao da Carta das Nacgdes Unidas em 1945
e, trés anos depois, na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, documentos
que marcam o inicio de um periodo de batalhas politicas pela implantacido dos
direitos humanos no mundo.

Dentre os mecanismos para referida implantacdo, provavelmente o mais
palpavel é o reconhecimento, pelos Estados, da dignidade da pessoa humana como
preceito basico a ser protegido e assegurado a todos.

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana esta incluido

expressamente na Constituicdo Federal como fundamento da republica, embora seja
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forcoso reconhecer que ainda ndo ha um consenso sobre sua definicido e
dimensdes.

A doutrina vem construindo teorias que visem a oferecer um arcaboucgo
minimo de condigdes que correspondam ao principio em questdo, merecendo

destaque a proposta de Luis Roberto Barroso:

O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espago de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua SO
existéncia no mundo. E um respeito a criacdo, independente da crenca que
se professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a
liberdade e valores do espirito como com as condigcbes materiais de
subsisténcia. O desrespeito a este principio tera sido um dos estigmas do
século que se encerrou e a luta por sua afirmagdo um simbolo do novo
tempo. Ele representa a superagdo da intolerancia, da discriminagdo, da
exclusdo social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o
diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatérios
incorporados ao patriménio da humanidade. O conteudo juridico do principio
vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos
individuais, politicos e sociais.

Ney Stany Morais Maranhao (O ousado projeto neoconstitucionalista e sua
plena adequacdo a realidade brasileira, 2010, p. 131) ressalta uma importante
caracteristica acerca da prote¢ao a dignidade humana, que deve atuar, sempre que

possivel, em carater preventivo:

E importante registrar, ainda, que, bem ao contrério dos direitos de caréater
patrimonial — cuja tutela ressarcitoria muitas vezes se revela razoavelmente
suficiente -, a dignidade humana hé& de ser tutelada primacialmente na
esfera da prevengdo, porquanto sua ofensa, regra geral, acarreta
repercussées danosas ndo s6 com relagdo ao estrito circulo da pessoa
ofendida. Pelo contrario, na grande maioria das vezes a pessoa que é ferida
em sua dignidade representa um qualificado fator de ruptura do necessario
equilibrio solidario que socialmente se almeja existir. E essa quebra de
harmonia por certo recaira como uma bomba nos alicerces de sua
respectiva familia, que, por sua vez, ofendida — e em se tratando da célula
mater da sociedade- , faz desaguar toda essa densa carga de instabilidade
diretamente no campo da sociedade como um todo, ndo raro dando ensejo
a violéncias e desentendimentos no mais do convivio geral entre as
pessoas.

O direito ao trabalho esta, sem duvida, impregnado desse carater de conferir
dignidade ao trabalhador, tanto por propiciar as condicbes minimas de
sobrevivéncia, quanto por se tratar de poderoso mecanismo de inclusdo social,
buscando igualar partes evidentemente desiguais.

Na tipica relagdo de trabalho essa desigualdade entre os contratantes
manifesta-se tanto sob o ponto de vista da hierarquia, quanto do ponto de vista
social, impondo-se a atuagao da vontade da sociedade para, por meio de normas,

atenuar tal diferenca que, ao contrario da igualdade politica, € propria da natureza
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humana.
Sobre o tema, interessante o pensamento de Hannah Arendt (A Condi¢do
Humana, 2007, p. 227):

A igualdade presente na esfera publica é, necessariamente, uma igualdade
de desiguais que precisam ser igualados sob certos aspectos e por motivos
especificos. Assim, o fator igualador ndo provém da natureza humana, mas
de fora, tal como o dinheiro — para retomar o exemplo de Aristoteles — é
necessario como fator externo para igualar as atividades desiguais do médico
e do agricultor. A igualdade politica é, portanto, o oposto da igualdade de
todos perante a morte que, como destino comum aos homens, decorre da
condigdo humana ou da igualdade perante Deus.

Merece transcricao também a proposicao de Luiz Phillippe Vieira de Mello
Filho (A proteg¢éo contra a despedida arbitraria e o principio da dignidade do ser
humano, In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho n. vol 76, n. 04/2010. Sao
Paulo: Lex, 2010, p. 59) sobre a concepgéo de dignidade da pessoa humana, pelo
viés trabalhista que imprime ao principio:

...quando se erigiu a dignidade como valor fundante da Constituicdo
Federal, axiologicamente, significa dizer-se o qué? Que os valores da
sociedade brasileira, representada pela vontade dos constituintes, foram no
sentido de erigir ndo so6 hierarquicamente como um principio fundamental,
mas também como valor ético fundante de toda a sociedade brasileira em
um momento que o ordenamento juridico legal deve respeitar o homem em
sua finalidade essencial, que é a sua propria existéncia. Nao basta existir
sem ter. Nao é possivel se falar em democracia com um homem que ndo
tem onde morar, o que comer e como trabalhar. Esse foi o diferencial.
Passamos a nos preocupar com isso.

Por essa razdo € inegavel a concepgao de que o trabalho € importante
ferramenta para o alcance da dignidade da pessoa humana, ja que representa a
antitese da exclusé&o social.

O reconhecimento de direitos de trabalhadores enquanto direitos humanos se
estampa na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, principal
documento de formalizacéo e internacionalizacdo dos Direitos Humanos, que prevé
no item 1, de seu artigo 23°, que ‘“toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre
escolha do trabalho, a condigbes equitativas e satisfatorias de trabalho e a protegédo
contra o desemprego’.

Prevé, ainda, nos dois itens seguintes, o direito, a quem trabalha, de “‘uma
remuneragéo equitativa e satisfatoria, que lhe permita e a sua familia uma existéncia
conforme com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os outros
meios de proteg¢do social.”.

Os direitos mencionados foram reiterados posteriormente no Pacto
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Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, juntamente com outras
categorias de direitos, tornando-se, assim, de observancia obrigatoria aos paises
signatarios do tratado, dentre os quais se inclui o Brasil.

Outros importantes documentos internacionais também contemplam direitos
humanos trabalhistas, a exemplo da Convengao sobre a eliminacao de todas as
formas de discriminacdo contra a mulher e a Convencdo Internacional sobre a
protecdo dos direitos de todos os trabalhadores migrantes e membros de suas
familias.

No entanto, é, sem duvida, o proprio direito ao trabalho o mais
frequentemente citado nos tratados e convengdes internacionais.

A disposi¢cao em tratados internacionais, cuja observancia € obrigatoria para
os Estados a eles aderentes, confere a esses direitos a condicdo de direitos
humanos.

Nesse mesmo sentido é o posicionamento de Miguel F. Canessa Montejo (Los
derechos humanos laborales: el nucleo duro de derechos (core rights) y el ius
cogens laboral, 2008, p.113):

Asi entiendo que l6s derechos humanos laborales son todos aquellos
derechos em matéria laboral consagrados em instrumentos internacionales
de derechos humanos que reconocen universalmente como titular a la
persona, respetando la dignidad humana y satisfaciendo las necessidades
basicas em el mundo del trabajo.

Em outros termos, sdo considerados como direitos humanos pela sociedade
internacional todos os direitos trabalhistas que estdo consagrados em instrumentos

internacionais de protecado as condi¢gdes minimas de sobrevivéncia do homem.

1.4 A BOA-FE OBJETIVA E A CONFIANGA

Até ha algum tempo, a analise juridica da boa-fé se restringia ao estado
animico do sujeito, determinando-se se a validade de sua agdo ou omisséo pela
intencao subjetiva que fosse por ele demonstrada.

Entretanto, exatamente por se tratar de elemento externo ao ato, a boa-fé
subjetiva tem seus contornos praticamente impossiveis de serem delimitados, por
estar adstrita ao pensamento do agente.

De forma diversa se da quando a analise se volta a mensuragéo objetiva da
boa-fé tomando-se por parametro a agao (ou omissado) em si e suas consequéncias,

independente da intengao do sujeito que a pratica.
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A mudanca do foco na tipificagdo da conduta como de da boa-fé, que passou
do sujeito em si para a sua acdo ou omissao, levou a definicdo do principio, hoje
largamente reconhecido, da boa-fé objetiva.

Essa transformacdo do pensamento juridico estd estampada na atual
Constituicdo Federal, cujos valores pautados na dignidade da pessoa humana,
tornam necessaria a analise da boa-fé nao sob o ponto de vista do sujeito que age
ou se omite, e sim sob a 6tica dos efeitos advindos de sua agdo ou omissdo sobre
os direitos do proximo.

Jodo Ricardo Brandao Aguirre (Responsabilidade e Informagdo, 2011, p. 68)
descreve com propriedade essa transformagdo no nivel constitucional do

ordenamento juridico brasileiro, afirmando que:

Com o advento da Constituicdo de 1988 e a mudanga de um paradigma
centrado na protegdo do patriménio, essencialmente, para outro em que se
privilegia a tutela da pessoa humana, sua existéncia, dignidade e o pleno
desenvolvimento de sua personalidade, operou-se vultosa reforma em
nosso ordenamento juridico, por meio da insergao de uma base axiolégica
humanista e destacadamente solidaria, pela qual as agbes humanas devem
pautar-se por um ideal de honradez, eticidade e probidade, como
contraponto ao exagerado individualismo de antanho.

Como corolario dessa nova ordem de valores insculpida pela Constituicao
Federal de 1988, os efeitos sociais da conduta humana recebem a primazia
do legislador, bem como do julgador, em detrimento da busca pela real
intengdo do sujeito ou da protegdo de sua vontade interior.

Por essa razao, importa o estabelecimento de um padréo ético de conduta,
capaz de servir de pardmetro e de alicerce as relagées intersubjetivas, em
geral, e, em especial, as relagbes juridicas, a fim de se distanciar da ingléria
busca acerca da real intengdo da pessoa, aproximando-se, por conseguinte,
do elemento ético essencial ao seu comportamento, trazendo-se para a
ordem juridica “um elemento de Direito Natural, que passa a integrar a
norma de direito”.

Prossegue, o autor, mais a frente (p. 70), definindo de forma sucinta, e ao
mesmo tempo abrangente, o principio da boa-fé objetiva como o:

...dever geral de conduta ética, ressalvando-se, destarte, a corregcdo e a
lealdade daquele que praticou o ato juridico, de modo que a ignoréncia de
vicio capaz de invalida-lo ou até mesmo a intengdo de prejudicar terceiro
néo afastam a necessidade de se perquirir sobre o comportamento adotado
antes, durante e depois da celebragdo do contrato ou da pratica de
determinado ato.

O principio da boa-fé objetiva esta igualmente consagrado nos documentos
internacionais que regulam as relacdes entre as pessoas, tratando-se, apenas para
citar um desses documentos, de um dos mais importantes principios do UNIDROIT
(International Institute for the Unification of Private Law).

O UNIDROIT, como também € conhecido o Instituto Internacional para a

Unificagcdo do Direito Privado, do qual o Brasil € membro, € uma organizagao
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intergovernamental independente, com sede em Roma, que tem como propdsito o
estudo das necessidades e métodos para modernizagdo, harmonizagao e
coordenacao do direito privado entre os Estados, sugerindo uma base legislativa de
direito privado uniforme.

Também a CISG, Convencgao das Nacgdes Unidas sobre Contratos de Compra
e Venda Internacional de Mercadorias, ou simplesmente “Convencado de Viena”.
(United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods), traz
em seus principios fundantes a boa-fé que deve ditar as regras de comportamento
das partes.

Releva lembrar que a CISG é a lei de uniformizagdo de regras sobre trocas
mercantis que maior sucesso obteve no ambito internacional, reunindo as matérias
previstas em outros instrumentos internacionais e sendo adotada por mais de
setenta paises, inclusive pelo Brasil, que se tornou o 79°, Estado-Parte da
Convencao de Viena de 1980, como é conhecidaZ.

No ambito interno brasileiro, o principio da boa-fé objetiva rege o cumprimento
das obrigagdes contratuais, nos termos do artigo 422 do Novo Cdédigo Civil que
estabeleceu clausula geral a ser observada que “os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugéo, os principios de
probidade e boa-fé.”

A formacgao de um contrato baseado no principio da boa-fé faz nascer varios
outros efeitos juridicos, e ndo apenas aqueles decorrentes das obrigagdes principais
assumidas, impondo-se aos contratantes uma obrigagao de conduta.

Dentre os denominados deveres de conduta a doutrina tem classificado os
deveres de informacao, lealdade, transparéncia e protecao.

A aplicacdo da boa-fé objetiva tem sido reconhecida na doutrina e

jurisprudéncia reiteradas vezes, a exemplo do aresto que se transcreve abaixo:

RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL - ARTS. 927,186 e 187 DO
CCB - PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA - ARTS. 113, 187 e 422 DO CCB
- TRATATIVAS PRE-CONTRATUAIS - POLICITACAO - CRIACAO DE
EXPECTATIVA DE CONTRATACAO FRUSTRADA POR ABUSO NO
DIREITO DE CONTRATAR - PRINCIPIO DA APTIDAO DA PROVA - DEVER
DE INDENIZACAO IMPOSITIVO: Consoante principio da boa-fé objetiva,
previsto nos arts. 113, 187 e 422 do Coédigo Civil, aplicavel a generalidade
das espécies contratuais, inclusive trabalhistas, as partes devem agir em
conformidade com parametros razoaveis de boa-fé, tratando o contratante
como parceiro e buscando relagdo de cooperagéo, boa-fé objetiva esta que

2 A CISG foi aprovada pelo Congresso Nacional em outubro de 2012 e entrard em vigor no Brasil no dia
1°.04.2014.
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deve informar todas as fases do contrato, inclusive as fases pré-contratuais.
Logo, ainda que um dos pilares do direito contratual seja o principio da
liberdade de contratar, quando verificado o abuso no exercicio de tal direito,
possivel se evidencia a responsabilizagao civil quando da conduta abusiva
decorrer um dano a direito ou interesse da parte inocente. Demonstradas,
no caso, as tratativas empregaticias na sua fase pré-contratual - policitagao-
, bem assim transgredido o dever das partes de agir de forma correta e
honesta, antes, durante e apds a extingdo da relagao contratual - obrigagdo
atualmente adotada expressamente como clausula geral no art. 422 do CC -
, Impositivo o reconhecimento do direito ao ressarcimento pelo autor, ndo
contratado pela empresa que nele criou uma expectativa real nesse sentido.
Sentenca reformada para se condenar a ré ao pagamento de indenizagdo a
titulo de responsabilidade pré-contratual. (TRT-PR-00506-2008-024-09-00-
5-ACO-27977-2008 - 4A. TURMA, Relator: SUELI GIL EL-RAFIHI Publicado
no DJPR em 08-08-2008.)

A boa-fé, portanto, € o comportamento que se espera das partes em suas
acdes e omissdes nas mais diversas formas de relacionamento, contratual ou nao.

Embora intimamente relacionadas, ha que se distinguir a boa-fé da confiancga,
consubstanciando-se, esta, na expectativa que tem, um sujeito, de que o outro agira
de boa-fé.

Nas palavras de Roberto Senise Lisboa (Confianga Contratual, 2012, p. 151):

Boa-fé e confianga ndo se confundem, se complementam. Boa-fé nao se
tutela, boa-fé se espera. Boa-fé se revela na conduta pessoal. O que se
tutela é a pessoa. O Direito tem por finalidade proteger pessoas. Quando se
afirma a proteg¢do da confianga, o mais apropriado é dizer “do confiante”.
Por isso, repito, agora de forma mais completa: boa-fé nao se tutela, boa-fé
se presume e se espera. O que se tutela é a pessoa que espera a conduta
de boa-fé porque nela depositou sua confiancga.

A base axiolégica em que se funda a Constituicdo Federal de 1988 faz com
que as obrigagdes assumidas pelos sujeitos sejam avaliadas conforme os dois
nortes mencionados: a boa-fé objetiva e a confianga, de forma a tutelar esta ultima e
exigir a primeira.

A confianga, como valor, corresponde o principio da confianga, que, além de
complementar o principio da boa-fé objetiva como exposto anteriormente, possui
duas outras importantes fungdes apontadas pela doutrina: verificar se a expectativa
legitima de umas das partes foi correspondida pela outra e ensejar a
responsabilidade civil pela reparacdo dos danos causados em decorréncia da
expectativa causada e frustrada.

Dentre as expectativas geradas para o confiante, a que mais interessa ao
presente estudo é a expectativa de esclarecimento, direito anexo ao proprio negdcio,
que pressupde que a informacao veridica e relevante sera transmitida a quem

interessa. Para Lisboa:
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Muito embora o art. 5°, XIV, da Constituicdo Federal estabele¢ca que o
acesso a informagéo é direito e garantia fundamental, deve-se compreender
que essa expressao se estende para as relagbes privadas e pode, ainda,
ser utilizada pelo intérprete, abrangendo: o conselho, a adverténcia e a
informacé&o (em sentido estrito).

Sobre o direito a informacdo em sentido estrito sera feito o maior
aprofundamento de estudo no capitulo deste trabalho que sera a ele integralmente

destinado.

1.5 VALOR SOCIAL DO TRABALHO

A importancia atribuida juridicamente ao trabalho, além das disposigcdes em
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos, se repete nas
discussodes filosoficas, merecendo lembrar a opinidao de Ricardo Antunes (Os
sentidos do trabalho, 2009, p. 145) sobre a centralidade do labor na formagao do ser

social:

...pelo trabalho, o ser social produz-se a si mesmo como género
humano; pelo processo de autoatividade e autocontrole, o ser social salta
da sua origem natural baseada nos instinfos para uma produgdo e
reprodugédo de si como género humano, dotado de auto-controle consciente,
caminho imprescindivel para a realizagdo da liberdade.

Prossegue o autor, mais a frente, afirmando que:

O trabalho, portanto, configura-se como protoforma da praxis social, como
momento fundante, categoria originaria, onde os nexos entre causalidade e
teleologia se desenvolvem de modo substancialmente novo; o trabalho,
como categoria de mediagdo, permite o salto ontolégico entre os seres
anteriores e o ser que se torna social. E, como a linguagem e a
sociabilidade, uma categoria que se opera no interior do ser: a0 mesmo
tempo em que transforma a relacdo metabdlica entre homem e natureza e,
num patamar superior, entre 0s proprios seres sociais, autotransforma o
préprio homem e a sua natureza humana. E como no interior do trabalho
estdo pela primeira vez presentes todas as determinagdes constitutivas da
esséncia do ser social, ele se mostra como sua categoria originaria.

Ao cabo, Antunes conclui “de maneira sintética, que a importancia da
categoria trabalho esta em que ela se constitui como fonte originaria, primaria, de
realizagdo do ser social, protoforma da atividade humana, fundamento ontolégico
basico da omnilateralidade humana’.

Constitui-se, assim, o trabalho, em requisito imprescindivel para a formacao
humana né&o unilateral, ou, em outros termos, que nao decorre do trabalho isolado,

socialmente separado, coisificado e alienado.
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A protecgao, portanto, do trabalho, € medida que se imp6e como ferramenta de
resguardo deste que é um direito humano inconteste.
O Direito do Trabalho, a bem da verdade, € todo baseado no principio protetor

do empregado.

Espinha dorsal do Direito do Trabalho, o Principio da Prote¢cdo deve pautar
a atuacao de todos: do legislador, na elaboragdo das regras juridicas; do
Juiz, na solugdo dos litigios que a ele sdo submetidos; e de governantes e
governados, aqueles direcionando as politicas publicas para conferir
prioridade no atendimento dos menos afortunados. (OLIVA, 2008, p. 110)

Para tanto, necessario se faz que haja mecanismos de defesa do trabalhador
contra o término da relacdo de emprego de forma arbitraria, visando a garantir o
direito ao trabalho e, como consequéncia, o direito a busca por melhores condigdes
sociais.

No século XX, enquanto os paises europeus discutiam e desenvolviam
ferramentas de protecdo contra a dispensa arbitraria, a exemplo da reforma
legislativa Alema de 1951 e 1952, que expressamente previu como licita apenas a
dispensa socialmente justificavel, no Brasil vivemos movimento inverso.

A estabilidade decenal prevista na CLT foi aos poucos sendo minada até sua
total revogacao na Constituicao Federal de 1988 que, ao contrario do que parecia
ser sua intengao originaria, autorizou a dispensa arbitraria generalizada ao delegar
para legislagdo complementar (até hoje inexistente) a regulamentagdo do direito a
protecdo contra o término da relagdo de emprego. Pelo menos é esse o
entendimento dominante.

O conflito entre o direito ao trabalho — embora seja inegavel seu valor social e
a sua condicdo de assegurar dignidade a pessoa — e o direito a liberdade de
propriedade é de dificil solugdo se partirmos do pensamento liberal que confere as
pessoas o direito de propriedade, de usar de seus bens da forma como melhor
aprouver, de nao ser tolhido ou limitado seu direito de uso daquilo que legitimamente
adquiriu.

A bem da verdade é possivel afirmar que a prépria existéncia desse conflito
somente se da sob a otica do liberalismo utilitarista, uma vez que o conflito em si
ndo €&, a rigor, inerente a atividade do trabalho. Assim, na visdo liberal ndo se
concebe a relagdo de igualdade entre as partes no contrato de trabalho, uma vez
que a relagao econdmica e socio-juridica € desigual fundada no bindbmio obediéncia-

subordinacdo ou hierarquia/cumprimento do contrato. Essa é a harmonia intocavel
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da relacao hipossuficiente e empregador no liberalismo utilitarista, no qual ao direito

de igualdade se sobrepde o de liberdade e, por consequéncia, o de propriedade.
Transcendendo, contudo, a esse modelo liberal, ndo se pode olvidar que o

direito de propriedade tem limites, os quais sdo impostos pelo préprio ordenamento

juridico e que seréo analisados no item a seguir.

1.6 A FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E DA EMPRESA

O direito de propriedade constitui-se, sem duvida, em um dos principais
fundamentos da vida em sociedade, cuja protecado € necessaria para a convivéncia
harmoniosa entre os homens.

Por propriedade entendem-se nao apenas os bens materiais de que podemos
usufruir, mas igualmente os imateriais, tais como o proprio direito a vida e a
liberdade, cujas titularidades dependem de uma regulamentagcédo que estabeleca as
condi¢cdes em que cada um deve e pode agir sem que atinja o direito de propriedade
do préximo.

Essa fungdo regulamentadora coube, no modelo de sociedade em que
vivemos, ao Estado enquanto seu representante maior e a quem incumbe definir as
bases e diretrizes do direito de propriedade.

Ao contrario do que possa parecer, contudo, a cessao desse poder feita pelo
homem para a sociedade nao |he retira os direitos. Nas palavras de Amaury Cesar

Moraes (Liberalismo e Propriedade, 2007, p. 77):

A cesséo dos poderes individuais do homem e de sua liberdade para o todo
chamado sociedade civil ndo acarreta, no entanto, nenhum maleficio para o
homem. Ao contrario, é justamente através dessa cessdo que o homem tem
garantidos, por essa sociedade que se formou, seus direitos e liberdade. E
através do poder dessa sociedade, o poder de legislar, julgar e fazer
respeitar as leis, que o homem, agora em estado de sociedade, tem
garantido o respeito a sua propriedade.

Explica o mesmo autor (p. 76) que tal se da, porquanto:

... 0S homens necessitam disciplinar essas relagdes, de forma que cada um
tenha garantido o seu usufruto e liberdade. Essa garantia advém de um
consentimento mutuo da formagcdo de um governo: (a) é necessario
estabelecer uma lei positiva, de total consentimento dos associados, um
pacto; (b) é necessario existir um juiz que resolva, dentro da lei
estabelecida, as dissens6es havidas entre os homens; (c) é necessario o
estabelecimento de uma forca que execute as sentengas e imponha o
respeito a lei.

A regulamentacao, portanto, imposta pelo Estado, de protecao ao direito de
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propriedade, € medida legitima e absolutamente necessaria.

Ndo se pode, contudo, interpretar a legislacdo protetiva do direito de
propriedade olvidando sua finalidade basica que, como exposto, € a propria vida
harménica em sociedade.

Por essa razdo, qualquer que seja a norma que discipline o direito de
propriedade, essa deve se pautar, obrigatoriamente, por sua fungao social.

Mais do que uma expressao derivada de discursos e teorias filosoficas, a
funcdo social da propriedade € principio positivado no ordenamento juridico interno
em seu maior nivel hierarquico, inserido na Constituicdo Federal em seu artigo 5°,
inciso XXIIl, que determina, logo depois de assegurar o direito de propriedade, que
esta “atendera a sua fungao social’.

Além disso, também o inciso Ill, do artigo 170, da Constituigdo Federal
estabelece a observancia do principio da fung¢ao social da propriedade na ordem
econdbmica, que é “fundada na valorizagao do trabalho e na livre iniciativa” € que
‘tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica
social’.

Em varias outras passagens o constituinte inseriu o principio da fungéo social
da propriedade, merecendo destaque o artigo 186, segundo o qual “a fungéo social é
cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, sequndo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:” (...) “lll —
observéancia das disposicbes que regulam as relagbes de trabalho; IV — exploragdo
que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.”.

Sobrepde, assim, o legislador, principio maior da dignidade da pessoa
humana ao preceito liberal do individualismo ao valorizar a fungdo social da
propriedade, atendendo aos comandos éticos de uma sociedade mais justa.

Nesse contexto, o empregador, como proprietario que € do meio de producéo,
devera assumir sua responsabilidade social, ou, em outros termos, especifica-se a
funcao social da propriedade para a fungao social da empresa, que nao se resume
as obrigacbes ambientais e as relativas ao consumidor, mas antes devem proteger
os trabalhadores que nela atuam diretamente.

Sobre o assunto, ensina Anelia Li Chum (Responsabilidade social do

empregador no término da relagdo de emprego, 2010, p. 90) que:

Apesar de existir certa dificuldade para o fornecimento do melhor conceito
de “responsabilidade social da empresa”, pode-se dizer que se cuida do
compromisso assumido pelo ente empresarial de praticar uma gestéao ética
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e transparente perante todos aqueles com 0s quais se relaciona. A empresa
socialmente responsavel ndo € apenas aquela que desenvolve agées
sociais e que respeita o meio ambiente, mas, também, aquela que age
transparentemente na condugdo dos seus negoécios, na sua governanga
corporativa, bem como no seu relacionamento com o0s Orgdos
governamentais, com os consumidores de seus produtos e servigos, com 0s
seus empregados e colaboradores, bem assim com a comunidade em geral.
(Sem grifos no original).

Nao se concebe a transparéncia e ética imprescindiveis para se considere ter,
uma empresa, cumprido sua fung¢do social, quando esta pde fim a um contrato de
trabalho sem que exponha qualquer razéo para tanto.

A funcgado social da propriedade, portanto, como género do qual a fungao
social da empresa € espécie, compde mais um dos elementos que embasam a
necessidade de exposicdo dos motivos que ensejaram a dispensa do empregado

sem justa causa.

1.7 FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO

Relevante trazer a discussdo também o artigo 421, do Cddigo Civil, segundo
o qual “a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungéo
social do contrato”, abarcando, assim, outra variavel da fungdo social da
propriedade, que tem por objetivo aproximar e equilibrar partes economicamente
desiguais, de modo a conferir certa protegdo ao que detém menor poder nessa
relagao.

Nao é necessario tecer digressdo profunda para se concluir que essa
caracteristica de desigualdade entre as partes €, obviamente, aplicavel também aos
contratos de trabalho e, por essa razéo, a transposigao do principio da fungao social
do contrato para a esfera trabalhista € imperativa.

Lembrando a importante fungdo do trabalho como elemento de pacificacédo
social, argumenta Maria Beatriz Ribeiro Dias (Direito a informagdo no Direito do
Trabalho, 2012, p. 84) que:

... 0 contrato de trabalho também deve cumprir a sua fungéo social, sendo
regido pelo principio da boa-fé.

A fungéo social do contrato esta prevista no art. 421 do Cédigo Civil e tem,
como base, o principio constitucional da solidariedade. Em que pese
originar-se em diploma de natureza civil e ndo trabalhista, ndo ha como
afastar a funcdo social do contrato de trabalho. Se existe no &mbito civil,
com muito mais razdo deve ser aplicada a esfera trabalhista: o trabalho é
fator de pacificacdo social. Com o trabalho, atingir-se-d4o os objetivos da
Republica mencionados acima.
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Com isso, ndo basta que o contrato atinja apenas os interesses das partes
contratantes. E necessario que ele irradie efeitos para a sociedade e, nesse
contexto, o principio da boa-fé se revela, conferindo ao contrato a igualdade
de condicbes entre as partes contratantes, e impedindo a violagdo a
liberdade de contratar.

Muito embora o artigo 421 mencione a liberdade de contratar, o que poderia
levar, numa primeira analise, apenas ao ato de formacgao do contrato, obviamente
que a interpretacao literal do artigo se submete ao proprio principio que a regra
exprime.

Por essa razao, a interpretagdo mais légica determina que a fung¢ao social do
contrato seja observada ndo apenas no ato de sua formagdo, mas durante todo o
cumprimento do contrato e, obviamente, também no ato de sua extingéo.

O que se quer dizer, em outras palavras, € que qualquer contrato, e em
especial o contrato de trabalho, deve ser formado, executado e ferminado sob o
império do principio da fungédo social do contrato, traduzido para texto de lei no
direito brasileiro.

Embora o objeto de estudo deste trabalho seja o término do contrato
individual de trabalho, é interessante ressaltar que, ao menos no que se refere as
dispensas coletivas, sobre as quais falaremos mais profundamente em capitulo
proprio, ja se vé importante evolucdo do pensamento juridico na doutrina e
jurisprudéncia patrias, as quais, por influéncia da ética de que esta impregnado o
principio da funcdo social do contrato, tém imposto Obices a extingdo em massa de
contratos de trabalho.

Nesse sentido € o acordao do c. Tribunal Superior do Trabalho, cuja relatoria
coube ao Ministro Mauricio Godinho Delgado, transcrevendo-se, abaixo, parte da

ementa que resumiu o pensamento daquela corte:

A sociedade produzida pelo sistema capitalista é, essencialmente, uma
sociedade de massas. A légica de funcionamento do sistema econbémico-
social induz a concentragao e centralizagdo ndo apenas de riquezas, mas
também de comunidades, dindmicas socioeconémicas e de problemas
destas resultantes. A massificagdo das dindmicas e dos problemas das
pessoas e grupos sociais nas comunidades humanas, hoje, impacta de
modo frontal a estrutura e o funcionamento operacional do préprio Direito.
Parte significativa dos danos mais relevantes na presente sociedade e das
correspondentes pretensées juridicas tem natureza massiva. O carater
massivo de tais danos e pretensées obriga o Direito a se adequar,
deslocando-se da matriz individualista de enfoque, compreensdo e
enfrentamento dos problemas a que tradicionalmente perfilou-se. A
construgdo de uma matriz juridica adequada a massividade dos danos e
pretensées caracteristicos de uma sociedade contempordnea — sem
prejuizo da preservagdo da matriz individualista, apta a tratar os danos e
pretensées de natureza estritamente atomizada- é, talvez, o desafio mais
moderno proposto ao universo juridico, e é sob esse aspecto que a questdo
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aqui proposta sera analisada. As dispensas coletivas realizadas de maneira
macica e avassaladora, somente seriam juridicamente possiveis em um
campo normativo hiperindividualista, sem qualquer regulamentacdo social,
instigador da existéncia de mercado hobbesiano na vida econdmica,
inclusive entre empresas e trabalhadores, tal como, por exemplo,
respaldado por Carta Constitucional como a de 1891, ja que mais de um
século superada no pais. Na vigéncia da Constituicdo de 1988, das
convencgées internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil relativas a direitos
humanos e, por consequéncia, direitos trabalhistas, e em face da leitura
atualizada da legislagdo infraconstitucional do pais, é inevitavel conclui-se
pela presenca de um Estado Democratico de Direito no Brasil, de um
regime de império da norma juridica (e ndo do poder incontrastavel privado),
de uma sociedade civilizada, de uma cultura de bem-estar social e respeito
a dignidade dos seres humanos, tudo repelindo, imperativamente,
dispensas massivas de pessoas, abalando empresa, cidade e toda uma
importante regido. (Ac TST RODC 309/2009-000-15-00.4 de 18/08/2009)

O que se conclui da ementa acima, € que as dispensas coletivas tém sido
consideradas como uma afronta a funcdo social da propriedade e do contrato,
impondo a toda a dindmica da sociedade, um forte risco de abalo estrutural.

Constata-se, assim, uma crescente e robusta tendéncia jurisprudencial e
doutrinaria em vedar a dispensa arbitraria de coletividades, embora ainda seja timida
a aplicagao dos mesmos fundamentos nas despedidas individuais.

Fato é, contudo, que os mesmos argumentos que alicergam a proibicdo de
demissdo massiva servem para a condenacao da despedida arbitraria, posto se
basearem em principios que nao estao adstritos ao campo do direito coletivo, como
o da funcao social da propriedade, da empresa e do contrato, além, obviamente, da
dignidade da pessoa humana.

A bem da verdade, a dispensa individual, ao menos sob o ponto de vista
psicoldgico, € ainda mais nefasta para o trabalhador do que a dispensa coletiva, na
qual ha pelo menos um indicativo do que levou o empregador a extinguir os
contratos (ainda que injusto ou cruel o motivo).

Na dispensa arbitraria nada é dito ou subentendido.

Descarta-se, simplesmente, a pessoa, sem sequer lhe dizer qual a razao,
expondo o trabalhador, no mais das vezes, ao desemprego, sem que possa ao
menos compreender a razdo da extingdo do contrato que deixa, dessa forma, de dar
fiel cumprimento a sua fungéo social.

Importante ressaltar que a garantia de emprego que se defende neste
trabalho é a que assegura ao trabalhador o direito de ser informado das causas da
extingdo do contrato, tal qual prevé a Convencdao de n. 158 da Organizagao

Internacional do Trabalho, mas ndo se quer, com isso, impor 6nus insuportavel a
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empresa ou ao empregador de ser compelida a manter em seus quadros mao-de-
obra que se tornou desnecessaria por motivos de ordem técnica, financeira ou
econdmica, por exemplo.

Ao se autorizar a dispensa justificada, parece estar sanada a questdo acerca
da autonomia da empresa na geréncia de seu negdcio, uma vez que mantém o seu
direito de dispensa, bastando, para a validade do ato, que se indique a causa
justificada que a levou ao termo.

Traz-se, a proposito, interessante comentario feito por Halton Cheadle (A
proibicdo da despedida arbitraria nas legislagbes nacionais: uma perspectiva de
direito comparado, 2010, p. 52) quando de sua apresentagdo no Férum Internacional
sobre Direitos Sociais, realizado pelo Tribunal Superior do Trabalho, em agosto de
2010, ao se referir a Convengao 158, da OIT e a resisténcia da classe patronal em

aceita-la no Brasil:

Provavelmente, o que mais preocupa os empregadores é o fato de terem de
Justificar uma demissdo. A Convengao diz que é permissivel demitir por
motivo valido relacionado a conduta, a capacidade ou ao trabalho do
empregado. Esses sdo os motivos validos para a demisséao.

Eu gostaria que os senhores parassem e se perguntassem se isso esta em
desacordo com praticas de gestdo aceitaveis em qualquer lugar do mundo.
Sera que o empregador estaria demitindo alguém arbitrariamente? Sera que
isso faria sentido, do ponto de vista comercial, financeiro, demitir alguém
que teve uma conduta adequada, que teve um desempenho adequado?
Né&o faz sentido demitir alguém que é capaz.

Prossegue o ilustre palestrante, lembrando que dificilmente ocorrera a
dispensa de um empregado capacitado e produtivo, a menos que razdes externas,
em geral de ordem econdmica ou técnica, o obriguem a isso.

Por essa razéo, conclui ele, a necessidade de justificagcdo da dispensa pelo
empregador “ndo é mais do que aquilo que é comercialmente, racionalmente uma

boa decisgo.”

1.8  PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DA RELAGAO DE EMPREGO

O reconhecimento da injustica representada historicamente pelo trabalho
escravo e as consequéncias nefastas que este representava na vida em sociedade
levaram o pensamento juridico, num primeiro momento, no sentido de acreditar que
a limitagcdo no tempo dos contratos de trabalho seria medida esperada para o

alcance da justiga, uma vez que implicaria em 6bice ao trabalho for¢ado.
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A medida, contudo, que evoluiram as relagées de trabalho percebeu-se que o
inverso seria a condigao ideal, ou seja, que a estabilizagdo dos contratos no tempo
implicaria em forma muito mais adequada de protecdo da parte considerada
hipossuficiente nesse vinculo.

Na analise de Américo Pla Rodriguez (Principios de Direito do Trabalho, 2000,
p. 240):

Tudo o que vise a conservacao da fonte de trabalho, a dar seguranga ao
trabalhador, constitui ndo apenas um beneficio para ele, enquanto lhe
transmite uma sensacdo de tranquilidade, mas também redunda em
beneficio da prépria empresa e, através dela, da sociedade, na medida em
que contribui para aumentar o lucro e melhorar o clima social das relagdes
entrde as partes. Por isso diz Krotoschin que esta protecdo ndo somente
constitui “uma medida de seguranca econdémica, mas também garante a
incorporagéao do trabalhador na empresa como meio de integragéo para os
fins especificos do direito social”.

Na linha desse raciocinio, surge o principio especifico da continuidade da
relacdo de emprego como elemento norteador, ndo apenas quanto a dispensa
arbitraria, mas quanto a propria sobrevivéncia do contrato de trabalho no tempo,
principio, este, que, nas palavras do referido autor (p. 244), “expressa a tendéncia
atual do direito do Trabalho de atribuir a relagdo de emprego a mais ampla duragéo,
sob todos os aspectos.”

O alcance do principio em estudo é bastante amplo, projetando-se sobre os
contratos de trabalho e sobre a legislagdo trabalhista desde a sua formacgao até a
interpretacao do texto pronto de diversas formas.

Por aplicagado desse principio se extrai, por exemplo, a presungdo de que o
contrato, salvo disposicdo expressa em contrario, se presume firmado por prazo
indeterminado.

Também em razdo do principio da continuidade da relagcdo de emprego se
minimizam os efeitos das mudancas na estrutura da empresa ou mesmo das
alteracbes de empregadores, sobre os contratos de trabalho, os quais permanecem
em vigor independente de tais transformacoes.

O aspecto, contudo, que interessa a este estudo € o de limitacdo a extingao
do contrato de trabalho por vontade exclusiva do empregador.

Por aplicagdo do principio da continuidade da relacdo de emprego, o Direito
deve impor obrigacdes que representem dificuldades a resiligdo do contrato de
trabalho por iniciativa patronal.

Nesse sentido € o escolio de Alice de Barros Monteiro (2009, p. 187):
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Outro principio é o da continuidade, que visa a preservagdo do emprego,
com o objetivo de dar seguranga econdmica ao trabalhador e incorpora-lo
ao organismo empresarial. Para entender esse principio, compre ressaltar
que uma caracteristica do contrato de trabalho é o trato sucessivo, ou seja,
ele ndo se esgota mediante a realizagcao instantadnea de certo ato, mas
perdura no tempo. Dai se infere que a relagdo de emprego pressupbée uma
vinculagdo que se prolonga. Esse principio revela que o Direito do Trabalho
tende a resistir a dispensa arbitraria, como se infere do art. 7° I, da
Constituicao de 1988, embora ainda ndo regulamentado, e a manter o pacto
laboral nas hipéteses de sucesséao, de suspenséao e interrupgdo do contrato
e em face de algumas nulidades por descumprimento de formalidade4es
legais. O Direito do Trabalho tem, ainda, como regra, os contratos de
duragao indeterminada e procura manté-los quando institui as estabilidades
provisdrias. Esse principio sofreu os efeitos da flexibilizagdo, com a
ampliacdo das formas de contratagdo por prazo determinado, mas ainda
persiste inspirando o nosso ordenamento juridico.

As restricbes a serem impostas ao direito do empregador de extinguir
unilateralmente o contrato de trabalho podem ser préprias — o reconhecimento da
garantia de emprego - ou impréprias — a imposi¢cdo de reparagdo pecuniaria pela
dispensa arbitraria.

A principal critica que se faz ao sistema juridico de imposicdo de obrigacbes
improprias (reparacdo pecuniaria) consiste no fato de ser quase impossivel se
chegar a um equilibrio, de modo que as indenizagdes ndo sejam infimas, a ponto de
nao representarem qualquer empecilho a dispensa arbitraria, nem tao significativas,
que importem em estimulo inverso, o de levar o empregado a desejar o término da
relagdo de emprego.

Por essa razdo, a aplicagdo de medidas préprias, que visem a garantia do
emprego propriamente dita, € mais desejavel no alcance do objetivo final, de
assegurar a estabilidade nas relagdes sociais. Responde, portanto, de maneira mais
completa ao principio da continuidade da relagdo de emprego, do que a imposi¢gao
de medidas improprias.

Independentemente, contudo, de qual seja a solugdo a ser dada ao caso
concreto — reintegragdo ou indenizacao, o fato € que antes disso é necessario se
estabelecer um obstaculo ao término arbitrario do contrato de trabalho.

O obstaculo proposto neste estudo € a obrigatoriedade de o empregador
informar ao empregado os motivos determinantes da extingdo do vinculo, uma vez
que se parte do pressuposto de que a relagédo € continua no tempo e nao se deve a
ela pér fim, a menos que se haja, para tanto, causa justificada.

O direito do empregado de receber essa informagéo e o dever do empregador

de fornecé-la estdo resumidos em um so direito fundamental, previsto em nosso
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ordenamento juridico no mais alto nivel legislativo, e que se convencionou chamar
de direito a informacao.
A protecdo contra a dispensa arbitraria e a este relevante direito/dever (a

informacé&o) serdo destinados os dois préximos capitulos deste trabalho.

1.9 SEGURANGA JURIDICA E DA PROIBIGAO DO RETROCESSO SOCIAL.

Finalizando este capitulo, quanto aos principios e valores que serao utilizados
como ferramentas na defesa do argumento proposto, € importante trazer um
provavel argumento daqueles que defendem a manutengédo do sistema como esta,
em homenagem ao principio da seguranca juridica.

Poder-se-ia argumentar, por exemplo, que o reconhecimento de que a
convengao 158, da Organizagao Internacional do Trabalho se encontra vigente no
ordenamento patrio implicara em caos nas relagdes sociais ja extintas sem justa
causa.

De fato, o argumento é forte e gera, em uma analise superficial e precipitada,
0 medo de que situagdes consolidadas ha mais de uma década sejam revistas,
impondo-se ao empregador o dever de reintegrar trabalhadores em vagas ja
ocupadas por outros trabalhadores, criando, na administracdo empresarial, uma
desordem total que podera, inclusive, inviabilizar o proprio negocio.

Mais do que isso, o argumento faz subentender que tal reconhecimento
poderia gerar uma crise sem precedentes no Judiciario Trabalhista, onde seriam
travadas as controvérsias decorrentes das dispensas imotivadas dos ultimos quase
vinte anos (a Convengao 158 da Organizagao Internacional do Trabalho entrou em
vigor no Brasil em 1996).

A analise mais criteriosa do argumento, contudo, revela sua superficialidade.

Primeiramente, quanto ao critério temporal, relembra-se que o inciso XXIX, do
artigo 7°, da Constituicao Federal, prevé prazo prescricional de apenas dois anos
para o direito de agdo quanto a créditos decorrentes de um contrato de trabalho ja
extinto.

Isso implica dizer que n&o serdo submetidas ao crivo do Judiciario todas as
controvérsias decorrentes das dispensas sem justa causa dos ultimos vinte anos,

mas apenas aquelas que se tenham dado ha menos de dois anos.
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Além disso, e como veremos mais a frente, o direito/dever que se defende
neste trabalho é simplesmente o de informar a razdo da dispensa, que podera estar
baseada em razdes de ordem técnica ou financeira, além, obviamente, das causas
disciplinares. O direito, portanto, do trabalhador, € o de ter conhecimento das razdes
que levaram seu empregador a extincdo do contrato de trabalho e nao a
reintegracao imediata.

Em outras palavras, nem toda relagédo extinta imotivadamente sera declarada
nula. Para aquelas em que o empregador informar a razdo da dispensa e, sendo
esta, uma causa justificada, nenhuma irregularidade havera na resilicdo contratual
operada.

De fato havera muitos casos em que a reintegracdo sera determinada, por
nao ter, a informacao, correspondido a verdade, mas isso € exatamente o que faz do
Direito a mais importante ferramenta de imposig¢ao da justica.

Traz-se a luz, em contrapartida, o principio da proibicdo do retrocesso social,
que, mais do que determinar que o legislador avance, na elaboragao das leis, além
do arcabougco minimo assegurado pelos direitos fundamentais, impede que um
direito ja estabelecido seja diminuido ou extinto.

Barroso (Fundamentos teoricos e filosoficos do novo direito constitucional

brasileiro, 2006, p. 370) define o principio em comento nos seguintes termos:

A vedacdo do retrocesso, por fim, é uma derivagdo da eficacia negativa,
particularmente ligada aos principios que envolvem os direitos
fundamentais. Ela pressupbe que esses principios sejam concretizados
através de normas infraconstitucionais (isto é: frequentemente, os efeitos
que pretendem produzir sdo especificados por meio da legislagao ordinaria)
e que, com base no direito constitucional em vigor, um dos efeitos gerais
pretendidos por tais principios é a progressiva ampliagdo dos direitos
fundamentais.

Partindo dos pressupostos mencionados, afirma Barroso que:

...0 que a vedacdo do retrocesso propbe se possa exigir do Judiciario é a
invalidade da revogacdo de normas que, requlamentando o principio,
concedam ou_ampliem direitos fundamentais, sem que a revogacdo em
questao seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente. Isto
é: a invalidade, por inconstitucionalidade, ocorre quando se revoga uma
norma infraconstitucional concessiva de um direito, deixando um vazio em
seu lugar. Néo se trata, € bom observar, da substituicdo de uma forma de
atingir o fim constitucional por outra, que se entenda mais apropriada. A
questdo que se pbe € a da revogagdo pura e simples da norma
constitucional, exatamente como se dispusesse contra ele diretamente.
(sem grifos no original)

O Supremo Tribunal Federal se pronunciou pela matéria, pela primeira vez, na

ADI n°® 2.065-0/DF, reconhecendo a aplicacdo desse principio no sistema juridico
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brasileiro. Na acédo, que discutia extincdo do Conselho Nacional de Seguridade
Social e dos Conselhos Estaduais e Municipais de Previdéncia Social, o relator,
Ministro Sepulveda Pertence, reconheceu a inconstitucionalidade da lei que
revogava lei anterior que, por sua vez, se consubstanciava em mecanismo para a
plena eficacia de uma norma constitucional.

Embora a acdo tenha sido declarada extinta, de enorme relevancia € o voto

do relator?:

De outro lado, a preliminar, nos termos peremptorios em que articulada, vai
de encontro a um dogma da teoria contemporédnea da Constituicdo: o de
que toda norma constitucional, mesmo as despidas de eficacia plena e
ainda as ditas programaticas, tem positividade juridica imediata, que se
manifesta — assinala Canotilho (Direito Constitucional, 52 Ed, 1991, p. 190) —
ndo apenas em sentido afirmativo, como “vinculagéo do legislador, deforma
permanente, a sua realizagdo” e como “diretivas materiais permanentes” a
tomar “em consideragdo em qualquer dos momentos da atividade
concretizadora (legislacdo, execugéo, jurisdicdo)”, mas também que “como
limites negativos, justificam a eventual censura, sob a forma de
inconstitucionalidade, em relagdo a atos que as contrariam”.

Prossegue o relator, no mesmo voto:

Certo, quando, ja vigente a Constituicdo, se editou lei integrativa necessaria
a plenitude da eficacia, pode subsequentemente o legislador, no ambito de
sua liberdade de conformacgéo, ditar outra disciplina legal igualmente
integrativa do preceito constitucional programatico ou de eficacia limitada;
mas ndo pode retroceder — sem violar a Constituicdo — ao momento anterior
de paralisia de sua efetividade pela auséncia da complementagéo legislativa
ordinaria reclamada para implementacdo efetiva de uma norma
constitucional.

Em conclusdo, resume o Ministro de forma bastante elucidativa:

. com o admitir, em tese, a inconstitucionalidade da regra legal que a
revogue, ndo se pretende emprestar hierarquia constitucional a primeira lei
integradora do preceito da Constituicdo, de eficacia limitada. Pode é obvio,
o legislador ordinario substitui-la por outra, de igual fungédo
complementadora de Lei Fundamental, o que ndo pode é substituir a
regulacéo integradora precedente — pré ou pds-constitucional — pelo retorno
ao vazio normativo que faria retroceder a regra incompleta da Constituicdo a
sua quase impoténcia originaria.

Em outros termos, em contraposicédo ao argumento que invoca o principio da
seguranca juridica como forma de se manter a situacado como esta, vale a lembranca
de que o Direito € dinamico e evolui com a sociedade e essa evolugao,

necessariamente, deve se dar para a frente, vedado que € o retrocesso social.

3 Leia-se, na integra, o acorddo: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=375320
acessado em 29/01/2014.

>
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CAPITULO Il

A DISPENSA ARBITRARIA

Feito o apanhado acerca dos principios que norteiam o tema em estudo,
faremos, a seguir, a analise do instituto da dispensa arbitraria, seu enquadramento
histérico no ordenamento juridico brasileiro e a tendéncia no direito estrangeiro
acerca do tema.

Necessario, ainda, estabelecer alguns conceitos imprescindiveis para a
clareza do debate, como a corriqueira confusdo que se observa entre os termos
estabilidade e garantia de emprego.

A seguir, sera exposta a posicao doutrinaria e jurisprudencial, com énfase nas
decisdes do Supremo Tribunal Federal, sobre as normas (legais ou convencionais)
existentes sobre o tema e a necessidade de se motivar a dispensa do trabalhador,
dentro da visdo pods-positivista.

Por fim, uma breve demonstracdo de que se evidencia uma alteracdo no
pensamento juridico brasileiro sobre o assunto, na medida em que n&do se admite,
ao menos no ambito das dispensas coletivas, a terminacdo do contrato de trabalho
por mera denuncia vazia, ainda que nao exista, até o momento, norma positivada

reconhecida de protecao a este direito.

2.1. ENQUADRAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A garantia de permanéncia no trabalho ndo €, absolutamente, instituto novo
no Direito Brasileiro.

Desde a Constituicdo de 1824 ja havia previsdo expressa desse direito,
embora restrito aos oficiais do Exército e da Armada, os quais ndo poderiam ser
privados de suas patentes salvo por sentencga judicial transitada em julgado (artigo
149).

A previsédo se repetiu na Constituicdo de 1891, na qual se estendeu a garantia
também aos juizes federais, que passaram a deter a prerrogativa da vitaliciedade
(art. 57).

Referido direito, contudo, somente atingiu a esfera privada a partir do século
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XX, com a publicagdo da Lei n. 4.682, conhecida como Lei Eloy Chaves, de 24 de
janeiro de 1923.

A lei mencionada, a rigor, tinha nitido carater previdenciario, tendo criado um
sistema de aposentadorias e pensdes para os empregados do setor ferroviario que
precisava ser financeiramente custeado. O que se observava, a época, era que a
grande massa de trabalhadores deixava de se associar as Caixas de Previdéncia
por medo de ser dispensado a qualquer momento e, com isso, perderem as
contribuigdes que tivessem feito.

Entretanto, ainda que a intengdo do legislador fosse a de assegurar o
financiamento do sistema previdenciario, ndo se pode negar que foi um grande
avanco no ambito das relagbes de trabalho o reconhecimento do direito a
estabilidade de emprego para os empregados com mais de dez anos de servigo.

A prerrogativa foi, aos poucos, se espalhando para outras categorias de
trabalhadores, tais como os empregados da industria e comércio em 1935, tendo
culminado com a aprovagdao da Consolidagcdo das Leis do Trabalho em 1943,
quando finamente o direito foi estendido a todos os trabalhadores.

Previa, a Consolidacéo das Leis do Trabalho, no artigo 492, a impossibilidade
de dispensa do empregado que contasse mais de dez anos de servico na mesma
empresa, sendo por motivo de falta grave ou por circunstancia de forga maior
devidamente comprovados, conferindo, assim, estabilidade no emprego para todos
os trabalhadores que preenchessem os requisitos mencionados.

Foi o apice da protecgéao trabalhista contra o término da relagdo de emprego no
ordenamento juridico brasileiro.

Nao tardou, contudo, para que comegassem a surgir criticas ao sistema,
oriundas, em boa parte, das categorias patronais, as quais de fato surtiram efeito

paulatino.

As dltimas décadas, porém, revelam um movimento de refracdo. A
sociedade denominada ‘neoliberal” acabou por se convencer de que a
liberdade a ser privilegiada ndo era tanto a do trabalhador, mas a do
mercado. Sem questionar a centralidade do trabalho ou mesmo seu valor
social, transforma-se a necessidade de garantir um trabalho digno, com
remuneragdo adequada e constante melhoria das condigbes em que
exercido, na pura e simples necessidade de existéncia de um trabalho.
(SEVERO, 2011, p. 77)

A Lei do FGTS (5.107, de 1966) trouxe a possibilidade de o empregado optar
pelo sistema da compensacgao pecuniaria em caso de dispensa, renunciando, assim,

ao direito a estabilidade.
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Embora a lei previsse uma opcéo livre do empregado, que poderia escolher
continuar no sistema antigo, da estabilidade decenal, na pratica, a grande massa de
trabalhadores passou a assinar a “opg¢ao” pelo regime do FGTS no ato de sua
contratagcdo, como uma espécie de requisito velado a formalizacdo do contrato.

Malgrado o alarde de que o sistema do FGTS era equivalente ao sistema da
indenizagao por tempo de servigo, por representar aproximadamente um més de
salario por ano de trabalho, na pratica ndo era isso o que se constatava, como bem

explica José Alberto Couto Maciel (Garantia no emprego ja em vigor, 1994, p. 21):

Ocorre que, inobstante tenha sido intengdo do legislador proceder a uma
equivaléncia econbmica entre os dois sistemas, o do FGTS e o da
indenizagdo do estavel, pois 8% ao més totalizaria ao final de 12 meses o
equivalente a um salario por ano trabalhado, tal equivaléncia ndo se
caracterizou porque, devido a conjuntura inflacionaria que nosso pais tem
vivido nos ultimos anos? a correcdo monetaria e os juros aplicados para
atualizar os depdsitos do FGTS nédo séo suficientes para fazé-los equivaler
a indenizagdo do estavel, que é apurada com base no dltimo salario
percebido pelo obreiro, ou seja, incide sobre um valor ja atual, com enorme
prejuizo para o optante.

Para sanar a controvérsia quanto a pretensa equivaléncia entre os dois
sistemas, o TST fez editar a sumula n. 98, que considerava juridica, e nao
econdmica, a equiparacao entre a indenizacio do estavel e o FGTS, sendo indevida
qualquer reparagao pecuniaria pela mudanga de um para outro regime.

Na Constituicdo de 1988, nesse aspecto contraditoriamente conhecida como
“Constituicdo Cidada”, veio o tiro de misericérdia ao ja moribundo instituto da
estabilidade, tornando obrigatoria a inclusdo no prejudicial regime do FGTS para os
novos contratos e, também, para aqueles firmados antes do seu advento, desde que
nao alcancada a estabilidade decenal.

Em substituicdo ao regime da estabilidade decenal, prevé o inciso I, do artigo
7°, da Constituicdo Federal de 1988, como direito dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢c&o social, a protecédo da
relacdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de
lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos.

Em alusdo a citada norma, o artigo 10, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias, disciplina que até que seja promulgada a lei
complementar a que se refere o art. 7°, |, da Constitui¢ao, fica limitada a protecao

nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6°,

40 texto citado é datado de 1994, antes do inicio do periodo de estabilidade inflacionéria dos dias atuais.
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caput, e § 1° da Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966, que tratam da
indenizagao sobre o saldo de FGTS depositado.

O referido artigo do ADCT veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa
apenas em duas hipoteses: a do empregado eleito para cargo de direcédo de CIPA
(comissbes internas de prevencao de acidentes), desde o registro de sua
candidatura até um ano apds o final de seu mandato e; a da empregada gestante,
desde a confirmacéo da gravidez até cinco meses apds o parto.

Extensos debates antecederam a aprovagéo do texto do inciso | do artigo 7°,
que previa, no seu projeto original, a protecdo ampla contra a despedida
injustificada.

Maciel (1994, p. 133) faz uma boa analise das altera¢des sofridas pelo texto
originalmente proposto para o artigo 7°, |, da Constituicdo Federal e o que foi, ao
final, aprovado.

De acordo com o autor, texto inicial, criado pela Subcomissao dos Direitos dos

Trabalhadores tinha a seguinte redagao:

...estabilidade desde a admissdo no emprego, salvo o cometimento de falta
grave comprovada judicialmente, facultado o contrato de experiéncia de
noventa dias.

No entanto, a forga dos sindicatos e partidos de esquerda nao foi suficiente, a
época, para manter a proposta inicial contra a qual se insurgiam grupos
empresariais e partidos de direita.

Por essa razao, a redacao transcrita sofreu mudanga na Comissédo da Ordem

Social para:

...garantia de 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;

c) prazos definidos em contrato de experiéncia, ndo superiores a noventa
dias, atendidas as peculiaridades do trabalho a ser executado.

Ja na Comissao de Sistematizacao, o texto proposto foi alterado para:

...garantia de emprego, protegido contra despedida imotivada, assim
entendida a que nao se fundar em:

a) contrato a termo, assim conceituado em lei;

b) falta grave, assim conceituada em lei;

c) justa causa, baseada em fato econémico intransponivel, fato tecnolégico
ou infortunio da empresa, de acordo com os critérios estabelecidos na
legislagéo do trabalho.

Ao final, todos cederam a proposta de centro que, embora previsse o direito a
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protecdo da relagdo de emprego contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa,
condicionava sua eficacia a existéncia de uma regulamentacdo complementar,
recebendo, o inciso |, do artigo 7°, da Constituicdo Federal, o texto conhecido, que
assegura a ‘relagdo de emprego protegida contra a despedida arbitraria ou sem
Jjusta causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo
compensatoria, dentre outros direitos.”

Como ainda nao foi regulamentado o direito previsto no inciso acima
transcrito, o entendimento predominante € no sentido de ser permitida a dispensa do
empregado sem qualquer justificativa, bastando que este receba uma indenizagao
compensatoria.

Em outros termos, tém entendido, doutrina e jurisprudéncia majoritarias, que o
direito a garantia de emprego assegurado constitucionalmente, ndo tem eficacia
juridica enquanto nao for regulamentado, o que autoriza concluir, contrario sensu,
que o ordenamento juridico patrio, inclusive em sua esfera constitucional, consagra
a possibilidade da dispensa arbitraria.

Mais do que isso, ha interpretacdo de que mesmo a lei complementar, quando
sobrevier, ndo devera vedar a dispensa arbitraria, devendo se limitar a impor uma
compensagao pecuniaria, criando tdo somente uma monetizagdo dos danos
decorrentes da violagdo ao direito de protecao contra a denuncia vazia, em vez de
efetivar o proprio direito.

Nesse sentido explica Arnaldo Sussekind (Direito Constitucional do Trabalho,
2001, p. 122):

O disposto no inciso | do art. 7° revela, claramente, a diretriz que prevaleceu
na Assembléia Constituinte: dificultar a despedida do empregado, tornando-
a mais onerosa, ao invés de proibi-la, ainda que arbitraria. Se o preceito
adotado manda a lei complementar prever “indenizagdo compensatéria” —
indenizac&o que so6 pode ser devida em casos de resilicdo contratual, e ndo
nos de reintegragdo — € porque parte do principio de que o contrato de
trabalho pode ser denunciado unilateralmente pelo empregador, mesmo
quando arbitrario o seu ato. Pelo menos como regra, constituindo exce¢bes
0s casos de estabilidade proviséria, condicionada a determinadas situagées.
Este foi, alias, o objetivo confessado da emenda resultante do acordo entre
as correntes do centrodireita e do centroesquerda, aprovado pelo Plenario
da Assembléia, nos dois turnos de votagéo.

Sob o ponto de vista do positivismo juridico, este €, portanto, o cenario legal
em que se encontra o Brasil nos dias atuais.
Ha, contudo, entendimento doutrinario em sentido contrario, de plena eficacia

do direito previsto no inciso |, do artigo 7°, da carta magna.
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A premissa dessa corrente doutrinaria é a de que o sistema de estabilidade
previsto anteriormente a Constituichio Federal de 1988 nado poderia ser,
simplesmente, substituido pela completa auséncia de prote¢cao ao emprego.

Pelo contrario, parece ser um contrassenso reconhecer o direito potestativo
do empregador de despedir arbitrariamente qualquer empregado quando a propria
Constituicao veda tal atitude.

E verdade que o artigo 10, |, do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitorias da Constituicdo Federal de 1988 disciplina que a protecao referida no
inciso |, do artigo 7°, até que seja promulgada a lei complementar a que se refere,
limita-se a quatro vezes a porcentagem prevista na lei do FGTS ou seja, a
indenizacao, que antes era de 10% do valor dos depdsitos, passa para 40%.

Argumenta-se, com isso, que enquanto nao sobrevier a referida lei
complementar, essa € a unica forma de reparacdo possivel para a despedida
arbitraria, ndo havendo que se falar em reparagéao de forma prépria (reintegragao) ou
necessidade de justificar a dispensa.

Ocorre que a indenizagéo de 40% do FGTS depositado, prevista no ADCT,
refere-se, obviamente, a indenizac&o reparatéria prevista no inciso I, do artigo 7°, e
nao ao direito de garantia de emprego.

Socorre-se, uma vez mais, do escolio de Maciel (1994, p. 137):

E evidente, porém, que tal regulamentacdo refere-se & compensagdo
prevista no inc. I, do art. 7° da Constituicdo, mas ndo substitui a garantia de
protecéo ao emprego nele expressa.

Se a estabilidade, prevista no antigo texto constitucional, foi substituida pela
garantia no emprego na nova Constituicdo, ndo é possivel se entender que
o constituinte quis garantir ao trabalhador apenas uma indenizagao
compensatéria, reduzindo seus direitos nessa Constituicdo, que foi até
apelidada de Constituicdo Cidada, tais as garantias que trouxe para oS
trabalhadores em seu texto.

Nao se pode, assim, confundir o direito a garantia de emprego, que é o objeto
principal do inciso |, do artigo 7°, da Constituicdo Federal, com o direito a
indenizagao reparatéria previsto na parte final do mesmo dispositivo.

Nesse sentido € a conclusao do autor acima mencionado:

O que quis o constituinte foi sustar o arbitrio patronal, exigindo, desde logo,
a existéncia de um motivo valido para a despedida, sendo claro que a
indenizagao, por si s6, ndo repbe o dano causado pelo arbitrio.

Admitir-se que a compensagao indenizatdria seria substituta da garantia no
emprego com a consequente reintegragéo, seria aceitar que o novo texto
constitucional protege é a despedida e ndo o emprego, e, dessa forma,
estaria admitindo-se, também que a estabilidade anteriormente existente
teria sido substituida pelo poder totalmente arbitrario do empregador de
demitir quem quer que seja, mediante simples compensagéo indenizatéria.
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Conclui-se, a seguir o raciocinio proposto por Maciel, de que a indenizagao
prevista no ADCT da carta constitucional haveria de ter lugar quando, pelas
circunstancias do caso concreto nao for recomendada a reintegracdo do empregado
ao emprego.

Repete-se, contudo, que a interpretacdo majoritaria feita por doutrina e
jurisprudéncia no que concerne ao tema dispensa arbitraria ou sem justa causa vai
em sentido oposto ao que se disse acima, sendo praticamente pacifico o
entendimento de que é autorizada a resilicdo do contrato de trabalho unilateralmente

pelo empregador, independente de qualquer justificacao.

2.2. DISTINGAO ENTRE GARANTIA DE EMPREGO E ESTABILIDADE

Embora haja evidente confusdo doutrinaria e jurisprudencial acerca dos
termos epigrafados, fato € que sao institutos diferentes.

Nao se ignora a conexao entre a garantia de emprego e a estabilidade no
emprego, mas, sem duvida, tais institutos representam e protegem direitos diversos.

Valentim Carrion (Comentarios a Consolidagdo das Leis do Trabalho, 2003)

sintetiza a distingdo entre os conceitos, afirmando que:

O primeiro, a garantia de emprego, abrange ndo s6 a restricdo ao direito
potestativo de rescindir o contrato (afastamento da despedida arbitraria)
como a instituicdo de mecanismos de informagbes e consultas entre a
empresa que deseja despedir, o Sindicato e o trabalhador, e a politica
estatal, criando estimulos para evitar desemprego. O despedimento
arbitrario é aquele que ndo se fundamenta: a) em sérias razbes de interesse
objetivo da empresa ou b) na atitude ilicita do empregado, ao descumprir
seus deveres funcionais (justa causa). Neste sentido é que o despedimento
néo arbitrario ja inclui a existéncia de uma de suas espécies, que é a justa
causa.

(..)

O segundo dos institutos, a estabilidade, é o direito de ndo ser despedido,
sendo em razdo da pratica de ato que tenha violado o contrato. A
estabilidade real é a absoluta, a que resulta em reintegragéo do trabalhador
e ndo se substitui por indenizagdo, nem sequer com a sua concordancia.

Em outros termos, é possivel definir a estabilidade no emprego como o direito
do empregado de somente ter extinguido seu contrato de trabalho se cometer falta
grave, regularmente tipificada e apurada. Trata-se de um instituto que visa a
aquisicao de um direito eminentemente individual do trabalhador, de manter-se em

trabalho apds o preenchimento de determinados requisitos.
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A garantia de emprego, por sua vez, tem um aspecto social preponderante,
por representar uma politica a ser implementada, de manutencao da estabilidade
financeira da categoria profissional.

Nesse mesmo rumo € o entendimento de Maciel (1994, p. 17):

A garantia no emprego, ao meu ver, é o direito que tem o empregado de
permanecer no servigo, protegido contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, de acordo com a Constituicdo de 1988, direito esse que ndo se
confunde coma estabilidade como garantia absoluta de manutengcdo no
emprego decorrente do tempo de servigo, baseada no institucionalismo de
Paul Durand e na teoria da estabilidade como propriedade de emprego,
expressao também usada por Georges Ripert, pela qual “uma vez admitido
o empregado na empresa, deveria nela permanecer até sua aposentadoria,
salvo se cometesse falta grave, quando entdo seria justificada sua
despedida.

Como politica que é, a garantia de emprego néao é unilateral, ou seja, ndo tem
por escopo apenas a protecdo do empregado, a qualquer custo.

Assegura-se, por meio da garantia de emprego, também o direito do
empregador de excluir de seus quadros de empregados o trabalhador por outros
motivos, ainda que nao tipificados como falta grave, tais como as razdes de ordem
técnica, financeira ou econdbmica.

Protege-se, dessa forma, a propria manutengao dos niveis de emprego, uma
vez que nado engessa a empresa, nhao lhe impde um 6énus excessivo de ser
compelida a manter vigente um contrato de trabalho quando razdes justificadas
indicariam o contrario.

Por todo o que se expds acima, é possivel concluir que a estabilidade no
emprego visa, como regra geral, a protecao do empregado, ao passo que a garantia
de emprego visa a prote¢gao do emprego.

A previsdao contida no artigo 492, da CLT se amolda a definicdo de
estabilidade no emprego, enquanto que a regra do artigo 7° |, da Constituicao
Federal se tipifica como garantia de emprego.

O instituto da garantia de emprego também tem outra previséo no
ordenamento patrio. Trata-se do empregado eleito para compor a Comisséo Interna
de Prevencdo de Acidentes, o qual ndo podera ser dispensado arbitrariamente,
assim considerada a extingdo do contrato ndo determinada por motivo disciplinar,
técnico, econémico ou financeiro, nos termos do artigo 165, da CLT.

Veja-se que a proépria lei tratou de definir o que considera como dispensa

arbitraria, havendo, portanto, previsao positivada sobre seu enquadramento fatico.
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Quanto aos limites de tais motivos, Sussekind (2003, p. 720) exemplifica o

que sao as razdes de ordem disciplinar, técnica, econémica ou financeira:

A despedida sera nula, salvo se o empregador comprovar, perante a Justica
do Trabalho, que ela se fundou em motivo disciplinar (atos faltosos,
considerados justas causas para a rescisdo do contrato de trabalho),
técnico (introdugdo de novas maquinas ou métodos de trabalho que
importem, necessariamente, na reduc¢do do pessoal utilizado no respectivo
setor), econdémico (p. ex: redugdo do mercado consumidor) ou financeiro (p.
ex: falta de capital de giro).

Consideram-se, portanto, motivos de ordem disciplinar, as faltas graves
previstas no artigo 482, da CLT e em outros comandos normativos constantes da lei.

Motivos técnicos s&o aqueles que determinam a total desnecessidade de
manutengdo do posto de trabalho ocupado pelo empregado, o que se da, no
exemplo citado, com a aquisicdo de uma maquina que substitua o trabalho de
pessoas, ou a terceirizacdo de um setor ndo considerado atividade-fim da empresa,
no qual laborava o trabalhador detentor da garantia de emprego.

As razbes de ordem econbmicas e financeiras possuem definicdo proxima,
porém nao idéntica, tratando, o primeiro, de uma situacdo macro que afete a
empresa, como uma crise na atividade exercida, que atinja todas as empresas do
mesmo ramo, ao passo que o motivo de ordem financeira esta relacionado a
situacao exclusiva do empregador.

Imagina-se, por exemplo, uma empresa do ramo de locacado de videos que,
antevendo a diminuicdo do mercado, decida reduzir seu quadro de pessoal antes de
sofrer as consequéncias. Trata-se de motivo evidentemente econdmico e nao seria
razoavel que se exigisse que entrasse em crise financeira para poder dispensar
mao-de-obra.

Se, por outro lado, a empresa ja se encontra em situagao de divida, por
qualquer motivo, estamos diante de razao de ordem financeira.

A definicdo ora analisada para o cipeiro sobre o que se considera dispensa
arbitraria pode perfeitamente ser utilizada na hipétese do artigo 7°, |, da CLT,
enquanto nao sobrevier regulamentagao especifica, o que pde por terra o argumento
de que nao ha previsao sobre os contornos do instituto. Sobre este tema, contudo,

faremos analise melhor aprofundada mais adiante.

2.3. TENDENCIA NO DIREITO ESTRANGEIRO
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Como visto anteriormente, o estudo do direito estrangeiro leva a constatagao
de que a garantia de emprego, ou ao menos a existéncia de um sistema juridico de
protecao a relagédo de emprego, € uma tendéncia que se observa na maior parte dos
ordenamentos juridicos dos paises desenvolvidos e se faz presente, também, em
Estados inclusive menos desenvolvidos do que o Brasil, como o Peru, as Filipinas e
a Etidpia.

No direito comparado verifica-se uma tendéncia quase unanime de garantir
aos cidad&dos o direito ao trabalho através da seguranga no emprego, o que
se confirma pelas convengbes e recomendagbes adotadas pela OIT
(Organizagdo Internacional do Trabalho) e pela Carta Internacional
Americana de Garantias Sociais, porquanto o trabalho é um dos direitos
fundamentais do ser humano, como reconhecido pela Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem (art. 23) e no Pacto Internacional de Direitos

Econémicos Sociais e Culturais (art. 6°), ambos aprovados pela Assembléia
Geral das Nagbes Unidas. (MACIEL, 1994, p. 61)

O modelo juridico que confere ao empregador o direito potestativo de
extinguir o contrato de trabalho, embora tenha influenciado o Direito do Trabalho em
sua fase embrionaria, hoje se evidencia em franca decadéncia.

Sobre o assunto, Barros (2009, p. 972) lembra que:

A luz da doutrina estrangeira, o direito potestativo de despedir,
independentemente de controles externos, é uma expressao tipica da
concepgdo dominial de empresa, inspiradora da formagado do Direito do
Trabalho. Essa concepgédo, que destaca a posigcdo de supremacia do
empregador, encontra-se em declinio, haja vista que “o perfil do empregador
— Unico juiz”, preconizado pela jurisprudéncia francesa, esta hoje
ultrapassado. E que a empresa “socializou-se”, transformando-se a
estrutura de poder no organismo empresarial, em decorréncia dos
mecanismos negociais das condigcbes de trabalho, da ag¢do sindical no
ambito da empresa e dos sistemas de controle de sua gestdo.

O principio ideal de que so6 ¢ licita a despedida socialmente justificada teve
seu ponto de partida na legislagado alema na reforma legislativa de 1951 e 1952.

A partir do modelo alemdo, diversos outros Estados enrijeceram sua
legislacdo de prote¢do ao emprego, considerando nula ou anulavel a dispensa
arbitraria ou sem justa causa ou, ao menos, prevendo indenizagdo compensatoria
em caso de impossibilidade ou inviabilidade da reintegragao.

Um estudo da legislacdo vigente em diversos paises acerca da garantia de
emprego foi apresentado pela Reparticdo Internacional do Trabalho visando a
subsidiar a aprovacdo da Convencado 158, da OIT, em 1982, que disciplina os
principios que devem reger o término da relagdo de trabalho por iniciativa do
empregador, no qual os paises foram divididos em quatro conjuntos, didaticamente
descritos por Sussekind (2002, p. 686):
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19 A legislacdo de um numero cada vez maior de paises prevé a
continuidade da relagdo de trabalho como reparagéo unica ou principal ou
como reparagdo possivel em caso de despedida injustificada. Em certos
paises a anulagdo de uma despedida injustificada e/ou a reintegragao é a
Unica reparagdo prevista pela legislagdo, e, portanto, o organismo
competente deve concedé-la se estima que a despedida foi injustificada.

Essa era, a época do estudo mencionado, e ainda conforme Sussekind, a
situagdo na Argélia, Austria, Bulgaria, Checo-Eslovaquia, Etiépia, Filipinas, Hungria,
Indonésia, Iraque, Italia, Roménia e Somalia. O sistema adotado por estes paises
reconhece, portanto, a reintegracdo ao emprego como melhor forma de reparagéo
de uma despedida arbitraria, sendo desnecessario que haja pedido nesse sentido
pelo trabalhador lesado, uma vez que esta €, sen&o a uUnica, a preferencial deciséo a

ser tomada.

2°) Em vérios outros paises (Jamabhirija Arabia, Libia, Peru e Portugal), os
tribunais devem anular a despedida e/ou determinar a reintegragdo em caso
de despedida injustificada, se assim o solicitar o trabalhador, porém este
tem direito a pedir uma indenizagdo no lugar da reintegragdo. Este parece
ser, igualmente, o caso do Japédo, com esteio em decisées dos tribunais.

Nessa segunda sistematica, também se adota a reintegragcdo ao emprego,
porém se houver pleito do empregado para tanto. O trabalhador mantém, contudo, o
direito de solicitar a indenizacdo reparatéria em vez de pedir o seu retorno ao

trabalho do qual foi injustamente dispensado.

3° De conformidade com a legislagdo de outros paises, os tribunais
competentes podem anular a despedida (determinando a reintegragdo) ou
conceder uma indenizagdo... ainda que, em alguns desses paises, a
legislagdo prescreva as circunstéancias em que a reintegragdo deve ser
substituida por uma indenizagéo.

E o sistema que atualmente vigora no Brasil, exclusivamente quanto a
reintegracdo do empregado estavel, contido no artigo 496 da CLT, assim redigido:

Quando a reintegragao do empregado estavel for desaconselhavel, dado o
grau de incompatibilidade resultante do dissidio, especialmente quando for
o0 empregador pessoa fisica, o tribunal do trabalho podera converter aquela
obrigagdo em indenizagéo devida nos termos do artigo sequinte.

Aponta, Sussekind, que este sistema de dualidade de reparagdes era o
adotado na Republica Federal da Alemanha, Antigua, Bangladesh, Canada, india,
Irlanda, Quénia, México, Noruega, Nova Zelandia, Paquistao, Cingapura, Sri Lanka e
Trinidad e Tobago. Consistia na possibilidade de o 6rgao competente (no Brasil seria
a Justica do Trabalho) optar por uma ou outra forma de reparagao (reintegragdo ou
indenizagao substitutiva), ndo cabendo ao empregado indicar qual era a forma de

sua preferéncia.

4°) Em varios paises, a conclusdo de que uma despedida foi injustificada
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determina sua anulagdo e/ou uma ordem de reintegragdo do trabalhador
(como no Congo, Espanha e Venezuela), ou da direito ao organismo
competente de propor a reintegragcdo (como na Franga) ou de conceder, a
seu arbitrio, a reintegracdo ou uma indenizagdo (como na Holanda e na
Inglaterra); porém se o empregador se nega a reintegrar o trabalhador, o
organismo competente deve conceder uma indenizagdo. No Panama, se se
conclui que a despedida foi injustificada, o empregador pode reintegrar o
trabalhador no seu cargo ou pagar-lhe uma indenizagéo.

Neste ultimo grupo de paises o sistema adotado praticamente deixa ao
arbitrio do empregador a deciséo de reintegrar ou pagar a indenizagao substitutiva.

Constata-se, assim, que ha forte tendéncia mundial em se atribuir a dispensa
arbitraria a condicao de ilicitude, impondo-se a sua reparacao de forma prépria, que
€ a reintegragao no emprego, ou de forma impropria, que € a indenizag&o, porém em
todos os casos se evidencia a possibilidade de se reintegrar, diversamente do que
ocorre hoje, como regra geral, no nosso ordenamento interno, no qual se permite, ao
menos sob o ponto de vista da maioria, que o término da relagado contratual se dé
sem qualquer exposi¢cao de motivo, violando o principio de justificacdo da dispensa

que sera analisado a seguir.

2.4 PRINCIPIO DA JUSTIFICAGAO

Nao se defendo neste trabalho, repete-se, a estabilidade absoluta no
emprego, que implica a possibilidade de dispensa apenas quando o empregado
comete falta grave.

O que se observa e se argumenta é a necessidade de a empresa expor 0
motivo que a impele a extingdo do contrato de trabalho, o qual deve ser socialmente
justificavel e ndo necessariamente deve estar pautado em razdées de ordem
disciplinar.

E a expressdo do principio da justificacdo, como requisito de validacdo da
terminacao do contrato de trabalho pelo empregador, e que esta presente na maior
parte dos ordenamentos juridicos que protegem o empregado contra a dispensa
imotivada.

Transcreve-se o esclarecimento de Sussekind (2002, p. 684) sobre o principio

mencionado e seu uso no direito estrangeiro:

Como registrou um estudo da OIT, “a legislagdo em matéria de terminagao
do contrato de trabalho por iniciativa do empregador modificou-se
radicalmente em muitos paises. Deixou de constituir-se, essencialmente,
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em regras sobre periodos de pré-aviso e indenizagbes por despedida e
sobre as condigcbes em que ndo sdo devidos, passando o requisito de
Justificagdo por parte do empregador a corresponder ao centro juridico das
analises de decisbes dos tribunais, principalmente como consequéncia do
frequente recurso a sua proteg¢édo, por parte dos trabalhadores que estimam
ter perdido o emprego sem motivo justificado. Assim, pois, o principio da
justificagdo se converteu no fundamento de muitos paises sobre a
terminagdo do contrato de trabalho por iniciativa do empregador.”. Nos
ultimos anos, a legislagdo comparada vem atribuindo ora ao empregador,
ora ao empregado, ora ao tribunal, a faculdade de escolhe entre a
reintegracédo e a indenizagdo, como forma de ressarcimento da despedida
arbitraria ou imotivada.

Exige-se, pois, do empregador, que apresente as razbes que o levaram ao
término do contrato de trabalho, sendo este o principio que vem influenciando a
legislagdo comparada.

No Brasil, malgrado a discussao acerca da vigéncia, ou nao, do inciso |, do
artigo 7°, da Constituicdo Federal, que expressamente desautoriza a dispensa
arbitraria, fato é que a propria Constituicao traz em outro dispositivo comando de
protecdo ao direito a informagéo, que abrange, como veremos no terceiro capitulo
dessa dissertacao, tanto o dever de informar quanto o direito a ser informado e que
sdo o suporte positivado para a plena aplicabilidade do principio da justificacdo em
nossa ordem juridica, seguindo, assim, a tendéncia ja observada no direito
internacional de impor a regra de obrigatoriedade da exposicdo da causa da
extingado do contrato de trabalho pelo empregador.

Nao é por outra razao que a prépria Organizagao Internacional do Trabalho
aprovou a Convencao 158, cuja Segao A traz como titulo “A Justificagdo do término”
e que é o instrumento de maior representatividade do principio epigrafado,

merecendo, por essa razao, estudo mais aprofundado.

2.4.1 Aspectos Materiais da Convengéao 158 da OIT

Conforme ja mencionado no item anterior, a Organizacdo Internacional do
Trabalho aprovou, em Genebra (1982), a Convencao 158, que trata do término da
relagdo de trabalho por iniciativa do empregador, a qual entrou em vigor no plano
internacional em 23 de novembro de 1985.

Referida convencédo foi aprovada pelo Congresso Nacional em 17 de
setembro de 1992, por meio do Decreto Legislativo de n. 68, tendo sido ratificada

pelo Brasil em 04 de janeiro de 1995 e, por fim, entrou em vigor em 10 de abril de
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1996, quando foi publicado o Decreto n. 1855 com o texto oficial traduzido para o
portugués.

Menos de oito meses depois o Brasil denunciou a ratificacdo a Convencao,
tendo sido promulgada a denuncia em 20 de dezembro de 1996, quando foi
anunciado que a Convencao deixaria de ter vigéncia no plano juridico interno a partir
de 20 de novembro de 1997.

Independentemente da discussdo que se trava até os dias atuais quanto a
vigéncia e eficacia da Convencdo 158 no plano interno e que sera retomada no
proximo item, importa trazer ao presente estudo as diretrizes, principios e direitos
consagrados naquele tratado internacional e sua importancia para o Direito do
Trabalho no Brasil.

A leitura atenta do tratado leva a inegavel conclusdo de que sua premissa
maior, seu eixo, & principio da justificagéao.

A parte Il da convengao, que trata das normas de aplicacéo geral e cuja segao
A é intitulada, como exposto no item anterior, de “A Justificagdo do término”, traz o
principal artigo para a discussdao sobre a extingdo do contrato de trabalho por

iniciativa unilateral do empregador, que € assim redigido:

Art. 4 — Ndo se dara término a relagdo 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.

Como se vé, a convencao exige, para o término da relagdo contratual
trabalhista, que o empregador apresente uma justificativa plausivel para a
dissolugdo, a qual n&o necessariamente estara ligada a motivos de ordem
disciplinar.

Ao mencionar causas relacionadas a capacidade ou ao comportamento do
empregado e, ainda, as necessidades de funcionamento da empresa, a convengao
deixa clara a intengdo de assegurar a garantia de emprego em sentido amplo, em
vez da estabilidade absoluta.

E possivel concluir, portanto, que a convencdo 158, da OIT, ndo assegura aos
trabalhadores o direito a estabilidade no emprego, propriamente dita, aquela que
somente pode ser elidida por falta grave.

O direito previsto no instrumento internacional mencionado € nitidamente o de
se ter conhecimento da causa da dispensa em primeiro plano (necessidade de expor

a causa) e, em segundo plano, mas ndo menos importante, que essa motivagao seja
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razoavel (causa justificada), sob pena de invalidade do ato.

Consagra, portanto, a convengao 158, da OIT, ndo s6 o direito do empregado
de somente perder o emprego por causa justificada, mas, também, a vinculagdo do
motivo determinante da resilicao contratual.

Por outro lado, ao permitir que causas n&o associadas a razdes disciplinares
sejam invocadas como motivagao da dispensa, a conveng¢ao adquire a caracteristica
de protecédo das duas partes do contrato, uma vez que permite ao empregador a
condugdo de seu negdcio de forma bastante razoavel e flexivel, autorizando a
resilicdo do contrato por questdes de ordens outras, tais como a tecnoldgica,
estrutural, financeira ou econémica, além da prépria insuficiéncia no desempenho do
trabalhador.

Obviamente que quaisquer dessas causas devera ser demonstrada em juizo
se o trabalhador entender que se trata de uma inverdade, utilizada pelo empregador
com o fito exclusivo de mascarar uma dispensa injusta.

Sobre a incorporagcao da referida convengdo no ordenamento juridico

brasileiro, argumenta Maciel (1994, p. 139) que:

Sequiu-se a tendéncia do direito comparado, que é a de promover a
seguranga do emprego mediante normas impeditivas da despedida
arbitraria ou imotivada. Hoje, em grande numero de paises, a lei garante a
estabilidade do emprego apds a fluéncia de prazo considerado como de
experiéncia (seis a doze meses), possibilitando, porém a despedida do
empregado ndo somente em razao de atos faltosos por ele praticados, mas
também por motivos de ordem tecnoldgica, estrutural ou econbémico-
financeira, que atinjam a empresa. Conforme registrou a OIT, o principio da
justificagdo (da despedida) se converteu no fundamento de muitos paises
para a terminagdo de contrato de trabalho por iniciativa do empregador,
dando origem ao complexo campo de novos estudos juridicos.

Em resumo do que se disse acima, subsume-se da leitura atenta da
Convencado 158 que seus pressupostos de acdo sao: em primeiro lugar, a
obrigatoriedade de o empregador informar ao empregado o motivo de estar sendo
dispensado (direito a informacao); em segundo lugar, que este motivo seja justo, o
qual vinculara a dispensa e; por fim, a protegdo do direito do empregador de melhor
gerenciar seu negocio, permitindo que a dispensa se dé por diversos motivos,
podendo estar relacionada ao proprio empregado (razbes de ordem disciplinar,
comportamental ou de rendimento), ou relacionada a empresa (motivos estruturais,
econdmicos, financeiros ou tecnolégicos).

E a caracterizagdo plena do que se convencionou chamar de garantia de

emprego.
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No que tange a solucdo a ser dada em caso de constatagcdo de dispensa
injusta, a convencao deixa aberta a possibilidade de ser determinada a reintegragao
ou indenizacdo adequada ou outra reparacdo apropriada, remetendo ao
ordenamento interno a opgao pelo sistema mais adequado a sua realidade.

Eo que se infere do art. 10, do Tratado:

Se o0s organismos mencionados no artigo 8 da presente Convengao
chegarem a conclusdo de que o término da relagdo de trabalho é
injustificado e se, em virtude da legislacdo e prdtica nacionais,
esses organismos ndo estiverem habilitados ou n&o considerarem
possivel, devido as circunstancias, anular o término e, eventualmente,
ordenar ou propor a readmissdo do trabalhador, terdo a faculdade de
ordenar o pagamento de uma indenizagdo adequada ou outra reparagéao
que for considerada apropriada.

Observou, portanto, a Convencdo 158, da OIT, a tendéncia mundial
mencionada no item anterior de se atribuir a dispensa arbitraria a condigdo de
ilicitude, impondo-se a sua reparagédo pela reintegragdo no emprego de forma
prioritaria, porém sem excluir a possibilidade secundaria de o Estado optar pela
forma imprépria, que é a indenizacgao.

Em todos os casos, porém, permanece, pela conveng¢ao, a necessidade de
justificagdo do término, rendendo homenagem ao principio da informacéo que sera

melhor estudado no proximo capitulo.

2.4.2 Aspectos Formais

Inumeras discussdes se seguiram a denuncia feita a Convengéo 158, da OIT
no Brasil, especialmente no que concerne ao interregno em que, em tese, a
Convencao 158 teve vigéncia no plano interno, ndo se podendo deixar de
mencionar, também, a severa critica ao procedimento adotado para a denuncia do
instrumento.

Isso porque, se a legislagdo prevé diversas formalidades, quoéruns e
procedimentos especificos para a ratificacdo de uma convencéo internacional,
exigindo, para sua efetivacdo, um ato complexo, envolvendo tanto o Poder
Legislativo quanto o Executivo, o raciocinio l6gico € de que a sua exclusao do
ordenamento juridico também deve seguir os mesmos requisitos.

No caso em aprec¢o nao se concebe a possibilidade de denuncia por simples
nota enviada pelo Governo ao Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do

Trabalho, assinada pelo Embaixador Chefe da Delegacado permanente do Brasil em
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Genebra.

Nem mesmo o Decreto 2.100 de dezembro de 1996, assinado pelo presidente
da Republica anunciando a denuncia, é capaz de suprir a inobservancia dos
requisitos formais para a exclusdo da convencdo do Direito Brasileiro, ndo se
admitindo que esse ato se dé por vontade e manifestacdo exclusiva do Presidente
da Republica, sem que antes tenha passado por todo o processo no Poder
Legislativo.

Traz-se, sobre o tema, o ensinamento de Claudenir Alves Souza (Convengéao

158 da OIT e a dispensa (i)motivada do empregado, 2009, p. 34):

O vicio formal que inquina o decreto de denuncia resulta da auséncia de
oitiva prévia do Congresso Nacional. Conforme delineado alhures, a
denuncia de qualquer convengao internacional pelo presidente da Republica
deve, obrigatoriamente, ser precedida de manifestacdo do Parlamento
Nacional, em obediéncia ao principio da simetria, que, na espécie, exige
que o ato de denuncia tenha os mesmos procedimentos da promulgagéo,
com manifestacdo cumulada dos Poderes Executivo e Legislativo, uma vez
que se trata de uma espécie de ato juridico complexo, dependente de
manifestagdo de dois 6rgdos distintos do Estado.

Inadmissivel, portanto, que se reconhega forga juridica a um ato de denuncia
de convencao que nao tenha percorrido 0 mesmo caminho obrigatoriamente trilhado
quando da ratificagcdo a mesma convengao.

Soma-se ao vicio acima lembrado, outra grave macula na denuncia efetivada
a convengao, que é relacionada a vedacao de retrocesso social.

Por este principio — proibicdo de retrocesso social, uma vez incorporada ao
ordenamento juridico patrio uma regra que confere melhor condicdo social ao
cidadéo, restringe-se o poder do legislador, quando da criagdo de novas regras ou
exclusdo de antigas sobre o mesmo tema, a promover condicdo ainda mais
benéfica, sendo vedada a imposigdo de situagao que prejudique ou retire direitos
fundamentais ja consagrados.

Pode-se concluir, com isso, que a Convencgao Internacional de n. 158 da OIT
por ter sido devidamente ratificada no Brasil e indevidamente denunciada, encontra-
se em plena vigéncia ha cerca de 15 anos.

Esse é, igualmente, o pensamento de Sussekind (2002, p. 1511) ao tratar

especificamente da convengdo em comento:

Se as normas internacionais se incorporam a legislagdo nacional, por ter
sido a respectiva convengdo aprovada pelo Congresso Nacional e depois
ratificada pelo Presidente da Republica, revogando ou modificando as leis
que dispunham em contrario (jurisprudéncia pacifica do co. STF), parece-
nos injuridico admitir sua revogagéo por simples ato administrativo do Poder
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Executivo. Até porque a legislagdo alterada ou revogada pela vigéncia
nacional do tratado nédo se restabelece com a denuncia da sua ratificagdo
(art. 1°, § 3° da LICC brasileiro). A denuncia, por conseguinte, deve ser
autorizada pelo Congresso Nacional ou submetida ao seu referendo com a
clausula de condigdo suspensiva, uma vez que a denuncia da ratificagdo, no
sistema da OIT, s6 tem eficacia doze meses depois de registrada na
Repartigéo Internacional.

O entendimento é antigo e remonta a vigéncia da Constituicdo de 1967,
merecendo transcrever o magistério de Pontes de Mirando, invocado por Stssekind

na mesma obra (p. 1511):

Pode o Presidente da Republica, s6, denunciar os tratados, convengbes ou
acordos que foram aprovados pelo Poder Legislativo?

Aprovar tratado, convengéo ou acordo, permitindo que o Poder Executivo o
denuncie, sem consulta, nem aprovacao, é subversivo dos principios
constitucionais. O Presidente da Republica pode apresentar projeto de
denuncia, ou denunciar o tratado, convengdo ou acordo, ad referendum do

Poder Legislativo. (sem grifos no original)

Nao é demais lembrar que a propria Constituicdo Federal reconheceu os
tratados e convengdes internacionais ratificados pelo pais, trazendo expressa
previsdo em seu artigo 5°, § 2° de que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituigdo 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.”

Em outros termos, a Carta Magna assumiu como componentes do
ordenamento juridico brasileiro as normas constantes de tratados e convengdes
internacionais, elevando-as ao nivel constitucional e tomando-as como paradigma
de interpretacao do préprio texto constitucional.

Quer-se dizer, com isso, que ainda que determinado enunciado da
Constituicdo Federal ceda espaco a interpretacédo restritiva de direitos, se estes
mesmos direitos estiverem mais amplamente previstos de convencao ou tratado
internacional, obrigatoriamente a interpretacdo do texto constitucional ha de ser,
também, ampliativa.

E possivel dizer, portanto, que ainda que o artigo 7° |, faca alusdo a
regulamentagdo complementar, quando o mesmo texto constitucional albergou os
direitos previstos em normas internacionais, legitimou, dentre eles, a Convengao
158, da OIT.

N&o foi esse, contudo, o entendimento dominante quanto a vigéncia da

Convencgao 158 no plano interno, sendo praticamente pacifico o posicionamento no
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sentido oposto, conforme, inclusive, ja se manifestou o proprio Supremo Tribunal
Federal, em sede cautelar, ao suspender os efeitos da referida convencado na ADIN
1480-3-DF.

Na medida cautelar deferida, trouxe o STF, em sintese, o0s seguintes

argumentos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CONVENCAO N°
158/0IT - PROTECAO DO TRABALHADOR CONTRA A DESPEDIDA
ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA - ARGUICAO DE ILEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DOS ATOS QUE INCORPORARAM ESSA
CONVENCAO INTERNACIONAL AO DIREITO POSITIVO INTERNO DO
BRASIL (DECRETO LEGISLATIVO N° 68/92 E DECRETO N° 1.855/96)-
POSSIBILIDADE DE CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE ~DE ~ TRATADOS OU CONVENCOES
INTERNACIONAIS EM FACE DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA -
ALEGADA TRANSGRESSAO AO ART. 7° I, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA E AO ART. 10, | DO ADCT/88 - REGULAMENTACAO
NORMATIVA DA PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA OU
SEM JUSTA CAUSA, POSTA SOB RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI
COMPLEMENTAR - CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DE
TRATADO OU CONVENCAO INTERNACIONAL ATUAR COMO
SUCEDANEO DA LEI COMPLEMENTAR EXIGIDA PELA CONSTITUICAO
(CF. ART. 7° I)- CONSAGRACAO CONSTITUCIONAL DA GARANTIA DE
INDENIZACAO COMPENSATORIA COMO EXPRESSAO DA REACAO
ESTATAL A DEMISSAO ARBITRARIA DO TRABALHADOR (CF, ART. 7°, |,
C/C O ART. 10, | DO ADCT/88)- CONTEUDO PROGRAMATICO DA
CONVENCAO N° 158/0IT, CUJA APLICABILIDADE DEPENDE DA ACAO
NORMATIVA DO LEGISLADOR INTERNO DE CADA PAIS -
POSSIBILIDADE DE ADEQUACAO DAS DIRETRIZES CONSTANTES DA
CONVENCAO N° 158/0IT AS EXIGENCIAS FORMAIS E MATERIAIS DO
ESTATUTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO - PEDIDO DE MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDO, EM PARTE, MEDIANTE INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO.PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE
INCORPORACAO  DOS  TRATADOS  OU  CONVENCOES
INTERNACIONAIS. (ADI 1.480-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

O primeiro argumento se referia a incorporagdo dos atos internacionais ao
sistema de direito positivo interno brasileiro. Nele, a corte suprema fez a analise do
sistema vigente a época quanto as formalidades legais para que uma convengao
internacional tivesse plena vigéncia no Brasil e, neste particular, mencionou as fases
da celebracédo da convencéo internacional, da sua aprovagao pelo Congresso e da
ratificacdo pelo Chefe de Estado, concluindo com a expedigao, pelo Presidente da
Republica, de decreto de promulgagao do tratado internacional e publicagéo oficial
de seu texto e da sua executoriedade.

Em seguida, passou o STF, ao enquadramento hierarquico da convengao,
assumindo o entendimento de que o ato internacional nao poderia ser contrario,
formal ou materialmente, ao que reza a Constituicdo Federal. E o que se

denominava, a época da concessdo da liminar pelo STF, de controle de
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constitucionalidade de tratados internacionais no sistema juridico brasileiro.
Concluiu, o Pleno do STF, que os tratados ou convengdes internacionais
incorporados ao direito interno, situavam-se no mesmo nivel hierarquico em que se
posicionam as leis ordinarias.

Uma vez que o inciso | do artigo 7°, da Constituicdo Federal, expressamente
prevé a necessidade de regulamentacao da protecao contra a dispensa arbitraria por
meio de lei complementar, tratava-se de reserva constitucional e, por essa razéo, o
STF, naquela ag¢do, defendeu o entendimento de que os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil ndo podem versar sobre o assunto em relagdao ao qual a carta
magna expressamente determinou fosse feito o detalhamento por lei complementar.

E que, em tal situagdo, a propria Carta Politica subordina o tratamento
legislativo de determinado tema ao exclusivo dominio normativo da lei
complementar, que ndo pode ser substituida por qualquer outra espécie
normativa infraconstitucional, inclusive pelos atos internacionais ja

incorporados ao direito positivo interno. (extraido da ementa ja citada
anteriormente)

Por fim, trouxe o STF, mais dois argumentos: o primeiro, de que a Convengao
n° 158/0IT se trata de mera proposta de politica a ser implementada pelo Governo
que a ratifica, trazendo apenas diretrizes a serem observadas na criagao legislativa
sobre o0 assunto, sem possuir, contudo, eficacia plena e imediata.

Dependia, portanto, a prépria Convengao, de regulamentagao legal posterior
no plano interno, conforme entendimento exposto pelo STF.

O segundo argumento € no sentido de que a Convencado 158 consagrou as
duas formas de restricdo a dispensa arbitraria — propria e impropria, e, portanto, o
Brasil ndo estaria obrigado a instituir por lei exclusivamente a reintegracdo no
emprego do trabalhador dispensado arbitrariamente.

Em outras palavras, afirmou o Supremo Tribunal Federal que a Convengao
158/0OIT permite, em seu Artigo 10, que o pais opte pela solugdo que for mais
proxima do seu ordenamento interno, seja ela a reintegragdo no emprego ou a
indenizagcdo compensatoria.

Essas foram as razbes que levaram a mais alta corte brasileira a conceder
liminar suspendendo os efeitos da Convencgao 158, da OIT, no pais.

Frisa-se, contudo, que se tratava de decisao liminar.

Na sentenca definitiva da ADI 1480/DF, a acao foi extinta sem resolugcao de

meérito em decorréncia da superveniéncia do decreto que denunciou a convengao,
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nao tendo, o STF, se manifestado sobre os efeitos concretos observados no exiguo
periodo em que se manteve em vigéncia o ato internacional em comento ou sobre
efeitos posteriores, ou mesmo sobre a constitucionalidade (ou inconstitucionalidade)
formal e material da ratificacéo feita pelo Brasil e da denuncia que se seguiu.
Transcreve-se, abaixo, parte da ementa do acérdao final proferido na ADI ja

mencionada:

...em 20 de dezembro de 1996, o Estado brasileiro, por intermédio do
Presidente da Republica, que agiu em sua condi¢do de Chefe de Estado,
denunciou a mencionada Convengao n° 158/0OIT.” (...) “Isso significa que, ja
decorrido o lapso temporal de 1 (um) ano - e revelando-se plenamente
eficaz, desse modo, o ato unilateral da denuncia - cessou,"tractu temporis”,
quanto ao Estado brasileiro, a vigéncia da mencionada convengdo
internacional.” (...) “Vé-se, portanto, que a Conveng¢do n° 158/0IT ndo mais
se acha incorporada ao sistema de direito positivo interno brasileiro, eis que,
com a denuncia dessa convencgdo internacional, registrada, junto a O.l.T,
em 1996, operou-se, quanto ao Brasil, a propria extingao do referido ato de
direito internacional publico, o que importa - considerada a integral
cessagdo de sua eficacia - em situagdo configuradora de perda
superveniente do objeto da presente agéo direta de inconstitucionalidade.
Néo custa enfatizar, neste ponto, que, em decorréncia do referido ato de
denutncia, deixou de existir o proprio objeto sobre o qual incidiram os atos
estatais - Decreto Legislativo n°® 68/92 e Decreto n° 1.855/96 - questionados
nesta sede de controle concentrado de constitucionalidade, ndo mais se
justificando, por isso mesmo, a subsisténcia deste processo de fiscalizacao
abstrata, independentemente da existéncia, ou ndo, no caso, de efeitos
residuais concretos gerados por aquelas espécies normativas. A situagdo
que vem de ser referida, ndo obstante a peculiaridade de que se reveste,
equipara-se - considerada a cessag¢ao da vigéncia doméstica da Convengéo
n® 158/0IT - a revogagéao superveniente de diplomas legislativos ou de atos
estatais impugnados em sede de agdo direta, fazendo instaurar, por isso
mesmo, tipica hipétese de prejudicialidade do processo de controle
normativo abstrato. Cabe rememorar, por oportuno, a propoésito da situagdo
que ora se registra na presente causa, que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, em sucessivas decisées, tem enfatizado que a revogagéo
superveniente dos atos estatais impugnados em agdo direta de
inconstitucionalidade - a semelhanca do que ocorre com o exaurimento da
eficacia das normas temporarias - provoca a extingdo do processo de
controle normativo abstrato, independentemente da existéncia de efeitos
residuais concretos que possam derivar da aplicacdo dos diplomas
questionados (...) (STF - ADI: 1480 DF , Relator: Min. CELSO DE MELLO,
Data de Julgamento: 26/06/2001, Data de Publicacdo: DJ 08/08/2001 PP-
00003)

A questdo que se pde a prova é: se o julgamento fosse nos dias atuais, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal seria 0 mesmo?

Para a resposta a pergunta acima, € necessario fazer uma analise mais
aprofundada dos fatos:

Como ja dito, o Governo Brasileiro, ao ratificar a Convengédo 158, da OIT,
seguiu e cumpriu integralmente todos os tramites legalmente previstos nas diversas

fases necessarias para a concretizacao desse ato complexo, conforme inclusive
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reconheceu o STF ja no inicio da decisao proferida na ADI 1480/DF, o que importa
dizer que o tratado em estudo adquiriu plena vigéncia no plano interno, ao menos no
que tange ao seu aspecto formal.

Quanto ao aspecto de reserva legal defendido em sede liminar pelo STF ou,
em outros termos, a impossibilidade de se regulamentar a protegcao contra a
dispensa arbitraria por meio de convengao internacional e nao por lei complementar,
importa trazer um fato posterior a data da concessdo da liminar: em dezembro de
2004 sobreveio a Emenda Constitucional de n. 45 que, acrescentando o § 3°, ao
artigo 5°, da Constituicdo, reconheceu que “os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo

equivalentes as emendas constitucionais.”

Elevou, assim, a EC 45/04, o nivel hierarquico das convencgdes internacionais
ratificadas ao de emenda constitucional.

Com essa alteragao, cai por terra o argumento de que o inciso | do artigo 7°
da Constituicdo Federal somente poderia ser regulamentado por lei complementar e
nao por convengao internacional, ja que esta deixou de ser considerada como lei
ordinaria no plano interno, para ser reconhecida como emenda constitucional.

Ressalta-se, por oportuno, que a Convencao 158, da OIT, tem nitido viés de
protecao a direitos humanos, como ja visto nos capitulos anteriores, amoldando-se
perfeitamente ao enquadramento invocado na Emenda citada.

Dessa forma, se a época da concessao da liminar pelo STF as convengdes
internacionais eram equiparadas, no plano interno, a lei ordinaria, apos dezembro de
2004 passaram a deter status inclusive superior ao de lei complementar.

Ainda que a Convencao 158 nao tenha passado pelo processo proprio de
emenda a Constituicdo — aprovacao, pelo Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos, admitindo-se, assim, ndo se tratar de um texto de nivel
constitucional sob o aspecto formal, ndo se pode negar sua hierarquia constitucional,
ao menos sob o ponto de vista material.

O préprio Supremo Tribunal Federal decidiu, em 2008, ao analisar a
constitucionalidade da prisdao civil por divida vedada pela Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, que esta detém o status de supralegal.

Importante ressaltar que a convengdo mencionada, também conhecida como

Pacto de Sao José da Costa Rica, a exemplo do que ocorreu com a de n. 158, da
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OIT, ndo se submeteu ao processo de aprovagcao de emenda constitucional de que
fala o § 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal, e, exatamente por essa razao,
decidiu, o Supremo, que o tratado n&do se equiparava a uma emenda constitucional,
mas detinha, sem sombra de duvida, ao menos a condigdo hierarquica superior a
legislagao ordinaria.

Dessa forma, ao se seguir a doutrina acolhida pelo Supremo Tribunal Federal
em 2008, é possivel concluir que a Convengao Internacional 158, da OIT também
detém o status de norma supralegal, devendo ser aplicada mesmo quando em
desconformidade com o ordenamento juridico infraconstitucional.

Na pratica, contudo, ndo se consegue distinguir um tratado considerado como
de nivel constitucional sob o aspecto formal e material daquele que o é apenas
materialmente, porquanto, como ja dito, nenhum deles podera ser denunciado apos
sua vigéncia nacional, por obediéncia ao principio da proibigdo de retrocesso social.

Seja por um ou por outro argumento, o fato € que a Convengao 158, da OIT,
por ter sido devidamente ratificada, detinha status, no minimo, de norma supralegal,
sendo de aplicacdo imediata e de observancia obrigatéria no plano interno,
entendimento que, nos dias atuais, muito melhor se amolda ao posicionamento do
Supremo Tribunal Federal.

Isto € o que se vislumbra do julgamento de outra ADI proposta perante aquela
Corte, cujo julgamento esta suspenso por pedido de vista da Ministra Ellen Gracie
desde 2009. O voto do ministro relator Mauricio Correa foi pela procedéncia, em
parte, da acdo, no sentido acima exposto, ou seja, de que o Congresso deveria ter
participado do processo de denuncia da convengdo 158, tal qual se da quando da
sua aprovagcdo. O ministro Carlos Britto também apresentou seu voto,
acompanhando o relator. Abriu divergéncia o ministro Nelson Jobim, votando pela
improcedéncia da acg&o. Por fim, em junho de 2009, o ministro Joaquim Barbosa
apresentou seu voto, indo além da procedéncia dada pelo relator, para declarar
integralmente inconstitucional o decreto de denuncia da Convengéo 158.

Como se vé, dos quatro ministros que ja votaram, trés votaram, em algum
grau, pela inconstitucionalidade do Decreto 2100/1996, seguindo, assim, a tendéncia
apontada nos paragrafos anteriores € que deve se confirmar com os votos dos
ministros faltantes.

O ultimo voto apresentado, do Ministro Joaquim Barbosa, teve como

fundamentacdo basicamente os mesmos argumentos ja trazidos neste tdopico,
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merecendo transcricdo o seguinte trecho:

Se se atribui o carater supralegal aos tratados de direitos humanos e se se
reconhece a Convengdo 158 da OIT o status de tratado de direitos
humanos, chega-se facilmente a concluséo de que o Poder Executivo ndo
podia, sem a intervengdo do Congresso, denunciar o referido tratado. Isso
porque, estar-se-ia permitindo que uma norma de grau hierarquico bastante
privilegiado pudesse ser retirada do mundo juridico sem a intervengéo de
um Orgéo legislativo. Mais que isso, estar-se-ia permitindo que o Poder
Executivo, por sua vontade exclusiva, reduzisse de maneira arbitraria o
nivel de protegdo de direitos humanos garantido aos individuos no
ordenamento juridico nacional. Se ja é inviavel pensar que seja possivel a
revogag¢do de um ato com forga de lei por agdo apenas do Executivo, o fato
de estar-se diante de um ato com forgca supralegal agrava ainda mais a
situagéo.
Concluindo seu argumento, explica o ministro Joaquim Barbosa que:

Todas essas consideragbes levam a crer que ndo era possivel ao Poder
Executivo denunciar unilateralmente a Convengdo 158 da OIT, afastando a
possibilidade de o Congresso Nacional emitir uma opinido sobre a dentincia.
Os arts. 49, | e 84, VI, da CF/1988, abrangem, também, a necessidade de
autorizacdo do Congresso Nacional para os casos de dentncia. A auséncia
de um pronunciamento parlamentar, no caso, leva a violagdo dos citados
dispositivos.

Apos o voto deste ultimo ministro, o julgamento foi suspenso em decorréncia
de pedido de vista feito pela ministra Ellen Gracie.

Permanece, portanto, a duvida acerca da existéncia de uma norma valida
positivada no ordenamento juridico que regulamente o direito de protegédo contra a
dispensa arbitraria.

A duvida mencionada refor¢a o entendimento contrario ao que se defende
neste trabalho, dando maior poder de argumentagao a tese de que, por ndo haver
norma expressa que vede a dispensa arbitraria no Brasil, nosso direito a permite.

Esse entendimento, radicado de forma fundamental no positivismo juridico,
tem como contraponto a visdo poés-positivista, que, ao elevar os principios a
condicdo de norma, harmoniza o vacuo legislativo com a necessidade de se atribuir
efeito pratico a regra constitucional do inciso |, do artigo 7°, da Constituigao Federal,
e que representa, sem duvida, importante reconhecimento do valor do trabalho
enquanto elemento de dignidade do trabalhador. Essa é a perspectiva que sera

analisada a sequir.

2.5 APERSPECTIVA POS-POSITIVISTA
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2.5.1 Antecedentes — Positivismo Juridico

Como dito, o posicionamento jurisprudencial e doutrinario segundo o qual a
auséncia de lei complementar que regulamente o direito de protegdo contra a
dispensa arbitraria leva a permissdo da dispensa arbitraria é decorrente,
precipuamente, do pensamento positivista.

N&do ha como se negar que, por muito tempo, a dogmatica tradicional
positivista teve assento cativo no ensino do Direito no Brasil, influenciando o
pensamento juridico dos estudiosos e levando-os a crenga, quase inabalavel, de que
norma e Direito sdo conceitos tdo proximos que, nao raras vezes, se encontram
numa so definicéo.

Para os positivistas, as normas legais expressas sao bastantes em si mesmas
para a solucado de quaisquer conflitos decorrentes do convivio em sociedade, sendo
possivel, por mera subsuncio da lei ao fato, se aplicar o Direito nas mais diversas

situacdes, independente de qualquer conteudo valorativo do intérprete.

O viés subserviente do direito as estruturas sociais postas ganhou
substancial reforgo a partir do século XIX, com a preponderéancia da
doutrina do positivismo juridico na elaboragdo, na compreensao global e na
aplicagéo cotidiana dos ordenamentos normativos. Nesse contexto, o direito
passou a ser concebido como o conjunto fechado e autossuficiente das leis
existentes em uma determinada circunscrigao territorial, cuja validade
independeria dos elementos valorativos presentes em outros sistemas (ex:
moral, politica e religido) ou do conteudo de seus dispositivos, e cuja
racionalidade pratica pautar-se-ia pela subsuncdo formal dos dispositivos
legais aos fatos concretos. (EBERT, Paulo Roberto Lemgruber, 2012, p.
211)

Segundo Norberto Bobbio (O positivismo juridico, 1995, p. 136):

o positivista juridico assume uma atitude cientifica frente ao direito ja que,
como dizia Austin, ele estuda o direito tal qual, é, nao tal qual deveria ser. O
positivismo juridico representa, portanto, o estudo do direito como fato, néo
como valor; na definigdo do direito deve ser excluida toda qualificagao que
seja fundada num juizo de valor e que comporte a distingdo do préprio
direito entre bom e mau, ‘“justo e injusto”.

Para os positivistas, portanto, o Direito possui a caracteristica de completude,
de autossuficiéncia, ndo se admitindo, nele, a existéncia de lacunas ou de
subjetividade e partindo-se do principio de que a validade da norma esta
condicionada tdo somente a observancia dos requisitos e procedimentos previstos
para sua criagao, sem se adentrar no meérito do que esta sendo legislado.

N&o se faz, dessa forma, uma analise de valores. O que esta posto no direito

prepondera sobre o que seria justo do ponto de vista da ética ou da moral.
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Foi nesse contexto que surgiram, em especial apos a revolugao industrial, as
principais leis de regulamentacao das relacbes entre as pessoas, fortemente
influenciadas, se nao determinadas, pelo crescimento do capitalismo de forma
global.

Ainda que disfargadas sob uma pretensa defesa da liberdade, as leis em
referéncia se voltaram preponderantemente a prote¢cao do detentor dos meios de
producao, nivelado, juridicamente, como “igual” ao operario, embora empiricamente
nada haja de igualdade nessa relagao social.

Ebert (O direito do trabalho no século XXI: em busca de uma nova
estruturagéo, 2012, p. 212) faz analise similar a acima exposta, ao afirmar que:

Sob a racionalidade positivista, as possibilidades de reformulagdo das
estruturas sociais pelo direito ficaram ainda mais limitadas, porquanto o
conteudo das normas — em especial aquelas voltadas para a
regulamentagéo das relagdes entre privados — primou, nos ultimos séculos,
por refletir as l6gicas de produgcdo e de exploragdo mercadolégica do
capitalismo, representadas pelos institutos das obriga¢ées, dos contratos,
do direito comercial, dos direitos reais, dentre outros.

Nesse contexto, os operadores do direito formados sob a crenga de que a
validade das normas consistiia em um elemento de indole meramente
formal limitaram-se a concebé-las como dados aplicaveis a totalidade das
relagbes sociais enquadraveis em seus enunciados abstratos e gerais e,
desse modo, a aplica-las de forma acritica, sem atentar para eventuais
distorgbes presentes na realidade fatica.

Mais adiante (p. 213) o autor sintetiza a analise acima feita, apontando o
resultado 6bvio para todo esse processo de formacédo do direito baseado na

protecao do sistema capitalista:

A classe social detentora dos meios de produgado (burguesia), que saira
vitoriosa das revolugbes liberais, forjou os ordenamentos juridicos das
poténcias industriais de entdo segundo seus designios. Nesse sentido, as
normas passaram a ter por escopo a facilitagdo das relagbes mercantis
entre os agentes econémicos, com base na crenca de que estes ultimos
seriam detentores de um mesmo grau de autonomia privada e de liberdade
individual, sendo, portanto, iguais perante o direito.

Contudo, a aplicagao de tal construgao ideologica nas relagbes de trabalho
afigurou-se desastrosa. A propalada ‘igualdade” entre os detentores dos
meios de produgéo e aqueles que ofereciam sua méo de obra no bojo dos
contratos civis de ‘prestagcdo de servicos” e de “arrendamento de obras”
mostra-se uma verdadeira (e ftragica) ficcdo diante da realidade
mercadoldgica de entdo, marcada pelo excesso de méo de obra nos polos
urbanos e pela consequente preponderancia do empregador na fixagao das
condigbes laborais.

Nesse sentido também € a opinido de Santos (2002, p. 141), para quem:

O aparecimento do positivismo na epistemologia da ciéncia moderna e o do
positivismo juridico no direito e na dogmatica juridica podem considerar-se,
em ambos 0s casos, construgdes ideoldgicas destinadas a reduzir o
progresso societal ao desenvolvimento capitalista, bem como a imunizar a
racionalidade contra contaminagdo de qualquer irracionalidade n&o
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capitalista, que ela fosse Deus, a religido ou a tradigdo, a metafisica ou a
ética, ou ainda as utopias ou os ideais emancipatérios. No mesmo
processo, as irracionalidades do capitalismo passam a poder coexistir e até
a conviver com a racionalidade moderna, desde que se apresentem como
regularidades (juridicas ou cientificas) empiricas.

O legalismo de que decorre o positivismo juridico, como sabemos, foi
largamente utilizado como justificativa para as maiores atrocidades ja vivenciadas
pela humanidade, especialmente nos movimentos nazistas e fascistas da primeira
metade do século XX.

Servia, o direito, ou melhor, o direito positivado, como embasamento para o
cumprimento das ordens recebidas de superiores hierarquicos, justificando-se que
nao cabia, ao subordinado, fazer analise de valor da determinagao imposta, uma vez
que o proprio direito Ihe determinava o cumprimento cego.

Nao é por outra razdo que se associou o declinio do positivismo a queda dos

movimentos fascistas e nazistas.

A decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do
fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e
militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e
promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados de
Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens
emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a
ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como
um estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja
nao tinha mais aceitagdo no pensamento esclarecido. (BARROSO, 2001, p.
18)

Além da cruel constatacdo pratica acerca do equivoco do pensamento
positivista formalista, o estudo livre do Direito vem demonstrando a impossibilidade
de se considerar, este, como uma ciéncia objetiva, desvinculada do sujeito que o
aplica, de suas ideologias e de seus desejos.

Exsurge, de forma clara e robusta, a necessidade de se ver o Direito com
novos olhos, de se |he atribuir eficacia diversa da que até entdo se reconhecia, de
simplesmente ditar o comportamento da sociedade. Tornou-se imperioso, pelas
préprias circunstancias, que o Direito deixasse de ser considerado mero instrumento
de imposicdo de regras de conduta e passasse a ser considerado como uma
poderosa ferramenta de realizacdo da Justica.

E exatamente como uma alternativa a este modelo ultrapassado e falho que

surge a escola pés-positivista.
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2.5.2 O pos-positivismo

A recepcao da ética e de valores morais pelo direito apdés o periodo de
supremacia do positivismo juridico € um movimento que se justifica pela propria
evolucdo do pensamento juridico, mas que teve sua origem determinada, sem
duvida, pela utilizagdo indevida da lei como escudo para a concretizagéo de crimes
contra a humanidade.

Relata Barroso (2011, p. 270) que:

Como consequéncia, a partir da sequnda metade do século XX, o Direito
deixou de caber integralmente no positivismo juridico. A aproximagéo quase
absoluta entre Direifo e norma e sua rigida separagdo da ética nao
correspondiam ao estagio do processo civilizatério e as ambigbes dos que
patrocinavam a causa da humanidade. Por outro lado, o discurso cientifico
impregnara o Direito. Seus operadores ndo desejavam o retorno puro e
simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou
metafisicos de uma razdo subjetiva. Nesse contexto, o pds-positivismo nao
surge como o impeto da desconstrugdo, mas como uma superagdo do
conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetéria guardando deferéncia
relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de
Justica e de legitimidade.

O pensamento poés-positivista, admitindo a subjetividade do Direito e suas
diversas lacunas, reconhece a necessidade de se balizar o Direito pela ética e por
seus principios maiores, elevando-os a uma condig&o juridicamente superior a da
propria regra em sentido estrito, indo além da sua simples utilizagdo na lacuna da lei
ou em sua interpretacgao.

Faz-se, aqui, uma ressalva: essa ultima forma de aplicagado de principios — na
lacuna da lei ou em sua interpretagao, ndo €, como se sabe, um avango trazido pelo
pos-positivismo.

Pelo contrario, mesmo sob a dogmatica positivista ndo ha controvérsia quanto
ao pressuposto de que, em havendo omissdo da lei sobre determinada situacgao,
especialmente quando se esta diante de direito que assegure requisitos minimos de
dignidade, impde-se ao jurista a utilizacdo de outras ferramentas que supram a falha
constatada.

Nesse sentido é o art. 4°, da Lei de Introdugcdo ao Cédigo Civil, segundo o
qual ao juiz ndo é permitido escusar-se de decidir diante da omissdo ou da lacuna
na lei, impondo-se-lhe a obrigagcédo de dizer o direito de acordo com a analogia, com
os costumes e, também, com os principios gerais do direito.

No ambito do direito laboral, a necessidade de se aplicar por analogia as
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regras gerais, inclusive em relagdo ao direito comparado, diante da omissao da lei a
respeito, esta expressamente determinada no artigo 8°, da Consolidagao das Leis do

Trabalho, segundo o qual:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
Jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevalegca sobre o interesse
publico.

O reconhecimento, portanto, da validade desse pressuposto — a existéncia de
lacunas ou omissdes na lei impde o julgamento baseado em principios, nao €
atribuido aos pos-positivistas, ja que também pode ser invocado como uma previsao
positivada no ordenamento juridico e que, consequentemente, independe de uma
analise de valores nao expressos.

O pensamento positivista, contudo, mais do que aplicar os principios na
interpretacédo da lei, ou na auséncia ou omissao legislativa, reconhece que os
principios aceitos pelo ordenamento juridico, em especial aqueles elevados ao nivel
constitucional, estdo impregnados de carater normativo, impondo-se sua
observancia, ainda que haja regra expressa em contrario sobre o mesmo tema.

Partindo desse pressuposto — de que os principios também s&o normas, bem
como de que, nessa condigdo, estdo posicionados hierarquicamente em nivel
superior ao das demais regras, torna-se facil concluir que, em havendo uma regra
que contrarie um principio, deve ser de plano descartada.

Barroso resume de forma bastante didatica o que se expds acima, ao dizer

que:

A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizagdo da razao pratica, na
teoria da justica e na legitimagcdo democratica. Nesse contexto, busca ir
além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas sem recorrer
a categorias metafisicas. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que
procuram abrigo nesse paradigma em construgdo, incluem-se a
reentronizagdo dos valores na interpretag&o juridica, com o reconhecimento
de normatividade aos principios e de sua diferenga qualitativa em relagdo as
regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentagéo juridica; a
formagdo de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria
dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana.
Nesse ambiente, promove-se uma reaproximagéo entre o Direito e a ética.

No mesmo sentido se pode afirmar que:

... @ hermenéutica juridica, a doutrina e a jurisprudéncia modernas nédo se
satisfazem mais com a carcomida idéia de que todas as solugbes sé podem
ser extraidas das leis (regras), sendo vedado ao juiz qualquer exercicio
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criativo que permita, a partir de juizo de ponderacdo de valores, buscar a
solugdo mais adequada e justa para o caso que lhe chega as méos para
resolver.

Neste novo cenario juridico que se descortina, os principios, tal qual as
regras, sdo espécies do género normas. Vale dizer: o0s principios,
especialmente os que ja se encontram positivados no ordenamento
constitucional, deixam de ser utilizados apenas como elementos de
integragcdo de lacunas e passam a ocupar posicdo de destaque, sendo
exigido do intérprete que lhes dé concregéo, ainda que para isto tenha que
afastar a aplicacdo de uma regra que com ele ndo se conforme e que, por
isto, afrontaria a Carta Maior. (OLIVA, 2008, p. 90) (sem grifos no original)

Alexy® buscou esclarecer os pontos centrais relativos ao tema, conceituando
seus institutos basicos, tais como normas, principios e regras, levando em
consideragao especialmente a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemdo e apontando como solugcdo para a colisdo de principios a utilizagdo do
critério de proporcionalidade.

Nessa anadlise dos principios, Alexy expde seu objetivo de conceber uma
teoria dos Direitos Fundamentais da Constituicado alema, por ele considerada uma
teoria integradora e que englobe “da forma mais ampla possivel, os enunciados
gerais, verdadeiros ou corretos, passiveis de serem formulados no ambito das trés
dimensées (da dogmatica juridica) e os combine de forma otimizada”.

Sobre o conceito de norma em sentido geral, o autor opta por sua definigao
semantica, diferenciando-a de enunciado normativo, concluindo que a primeira é o
significado deste ultimo ou, em outras palavras, 0 enunciado € a expressao da
norma.

Entrando na conceituagdo de normas de direito fundamental e seus
enunciados normativos (que Alexy prefere, neste ponto, chamar de “disposi¢cdes de
direito fundamental”), o autor relembra ser possivel definir se uma disposigdo da
Constituicao €, ou nao, de direito fundamental, baseando-se em aspectos materiais
(ou substanciais), estruturais ou formais.

Exemplo de definicdo pelo aspecto material (ou substancial) é a definicao
como de direitos fundamentais apenas dos enunciados que garantem direitos
subjetivos.

Alexy, a cujo pensamento nos filiamos, prefere a conceituagdo de direitos
fundamentais com base no critério formal, ou seja, relativo a forma de sua

positivagao, definindo como tais os direitos inseridos no capitulo da Constituicdo

> Um dos nomes de grande relevancia no estudo do pos-positivismo, ¢ considerado um dos maiores filosofos do
Direito contemporaneo.



75

Federal Alema, intitulado “Os Direitos Fundamentais”, além daqueles que autorizam
0 recurso a reclamacgao constitucional previstos no artigo 93, § 1°, 4°, da referida
Carta.

Maranhdo (2010, p. 107) faz uma excelente sintese das diferengas nos
paradigmas entre o modelo positivista e o pos-positivista, cuja transcricdo merece

ser feita:

...no positivismo: i) o intérprete ha de ter uma postura neutra, apenas
extraindo o sentido ja embutido no enunciado legal; ii) o sistema juridico é
visto como fechado/completo, marcando-se pela unidisciplinariedade; iii) da-
se a supremacia da lei (foco no texto legal — prevaléncia da Lex),
destacando-se a normatividade das regras; in) trabalha-se no ambito do
ser/dever ser; v) a interpretagdo se da in abstracto, ocorrendo a
inconstitucionalidade da norma, esta encarada como objeto da interpretagdo
(o preceito normativo é o ponto de chegada — o fato concreto nao é
valorizado); vi) reina na hermenéutica o método subsuntivo/silogistico
(ciéncia), com predominio do valor segurancga; vii) ha rigidez na separagao
funcional do poder; viii) o papel do juiz é passivo, na fungcdo de mero
reprodutor da lei (o juiz descreve a realidade).

Ja no pés-positivismo o intérprete ha de ter uma postura construtiva,
atribuindo sentido ao enunciado legal; ii) o sistema juridico é visto como
aberto/complexo, marcando-se pela interdisciplinariedade; i) da-se a
supremacia da Constituicdo (foco no contexto fatico-juridico — prevaléncia
do jus), destacando-se a normatividade dos principios; iv) trabalha-se no
ambito do poder ser; v) a interpretagdo se da in concreto, ocorrendo a
possibilidade de inconstitucionalidade dos efeitos da norma, esta encarada
como resultado da interpretagdo (o preceito normativo é o ponto de partida
— o fato concreto é valorizado); vi) reina na hermenéutica o método
ponderativo (prudéncia), com predominio do valor justica; vii) ha flexibilidade
na separagdo funcional do poder; viii) o papel do juiz é ativo, na fungéo de
verdadeiro produtor do direito (o juiz transforma a realidade).

A definicdo de Alexy sobre normas de direitos fundamentais é plenamente
cabivel no direito brasileiro, merecendo destacar que a protegédo contra a dispensa
arbitraria esta inserida no titulo constitucional que trata dos direitos fundamentais,
além de garantir direito subjetivo, circunstancias que, por uma ou por outra definicao
(material ou formal), levam a conclusdao de que se trata inquestionavelmente de
norma de protecdo a direito fundamental.

Essa €, em nossa opinido, a mais importante inovagao trazida pela
escola pos-positivista, especialmente no que diz respeito ao Direito do Trabalho, no
seio do ordenamento juridico brasileiro.

O que se defende neste estudo, influenciado pelo pensamento pds-positivista,
€ que, por ser ainda inexistente a legislagdo — constitucional ou infraconstitucional, a
respeito do direito fundamental, reconhecido no texto magno, de prote¢ao contra a
despedida arbitraria, ndo se pode simplesmente concluir que este ndo exista, posto

se tratar de principio que deve determinar a garantia de estabilidade minima aos
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trabalhadores em geral.

Pelo contrario, a auséncia de texto legal ndo impede que a situacao de fato
ocorra e que, sobre ela, possa ser dada decisdo justa, que privilegia a argumentagao
axiolégica em detrimento da formalista, porquanto ha, sem duvida, importante
principio ditado pelo texto constitucional sobre a questao.

Esse poder que se atribui a um principio, de, mais do que suprir a omissao da
lei, revogar o seu enunciado, tal qual se da quando uma lei é por outra revogada, € o
que se convencionou chamar de forga normativa dos principios.

Com efeito, a mudangca nos paradigmas de aplicagdo hierarquica dos
principios é bastante evidente, sendo captada por Maranhao (2010, p. 98) nos

seguintes dizeres:

“Como se pode perceber, a teoria normativa dos principios é assunto
estreitamente ligado ao pos-positivismo, que, a seu turno, tem ja produzido
solidos efeitos na realidade juridica brasileira. Efetivamente, nosso atual
panorama juridico sinaliza pela alteracdo da tradicional hierarquia das
fontes do direito, tal qual formulada pela Lei de Introdugdo ao Coédigo Civil.
De fato, ao invés de fontes subsidiarias do direito, cuja aplicagdo s6 se
Justificava na auséncia de lei ou de costume relacionados ao caso, bem
como na impossibilidade da analogia (Cédigo Civil, artigo 4°), os principios
recentemente assumiram o posto de fontes de alta dignidade normativa.”

Prossegue o autor, na mesma obra (p. 100):

“Com efeito, os principios, como consignado, ja tinham juridicidade, porque
inseridos, ainda que em carater secundario, no ordenamento juridico,
mesmo que como mera fonte subsidiaria de direito. Atualmente, aos
principios foi agregado o predicado da normatividade, ou seja, foi-lhe
atribuida a capacidade de vincular, de conformar condutas. Mas, é claro que
essa tal capacidade normativa poderia muito bem ser exercida no ambito da
seara infraconstitucional. Todavia, assim ndo ocorreu. Ao mesmo tempo em
que receberam essa forte carga de normatividade, os principios também
foram alcandorados ao apice, ao topo do ordenamento juridico, alojando-se
na intimidade da tessitura constitucional. Assim, além de juridicidade e
normatividade, agora os principios também passaram a deter supremacia
no reino juridico, na medida em que jungidos nada mais nada menos que a
propria Carta Magna.”

O texto do artigo 7°, |, da Constituicdo Federal, como ja se disse, ao garantir a
protecdo contra a despedida arbitraria como direito dos trabalhadores, tem nitido
viés axioldgico, estabelecendo um comando geral a ser observado ndo apenas pelo
Estado quando da implantacdo de politicas publicas ou na elaboragao de leis e no
julgamento dos casos concretos, mas se destina igualmente ao particular, a quem
cabera cooperar no alcance desse objetivo.

Conclui-se, portanto, da leitura do enunciado da norma mencionada, que sua

eficacia se opera tanto no sentido vertical (Estado x particular) quanto no sentido
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horizontal (particular x particular).

No que tange a amplitude da eficacia das normas de direitos fundamentais,
na teoria proposta por José Afonso da Silva (A Aplicabilidade das normas
Constitucionais, 2007) essas se classificam em normas de eficacia plena — aptas,
desde sua origem, a gerar efeitos imediatos; normas de eficacia contida — que,
embora também gerem efeitos imediatos, estes podem ser limitados por meio de
legislagao infraconstitucional e; normas de eficacia limitada, que dependeriam, para
a irradiacao de efeitos, de regulamentagéo por outras normas.

Nessa ultima categoria haveria de e enquadrar, na classificagcdo acima, o
inciso |, do artigo 7°, da Constituicdo Federal de 1988.

A classificagdo sugerida pelo autor tornou-se alvo, nos ultimos tempos, de
criticas doutrinarias, tendo o proprio Supremo Tribunal Federal se manifestado
algumas vezes pela necessidade de se atribuir efeito imediato mesmo para as
normas consideradas de eficacia limitada.

E o que ocorreu recentemente no Mandado de Injungdo de n. 4.153%, que
recebeu decisdo liminar no Ministro Luiz Fux determinando a imediata aplicagéo por
analogia da lei 8.213/91 que trata do Regime Geral da Previdéncia Social para os
casos de aposentadoria especial de servidor publico portador de deficiéncia,
enquanto ndo for regulamentado o direito previsto no artigo 40, § 4°, |, da

Constituicao Federal, cuja ementa foi assim publicada:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE INJUNCAO.
APOSENTADORIA ESPECIAL DE SERVIDOR PUBLICO PORTADOR DE
DEFICIENCIA. APLICABILIDADE DO ART. 57 DA LEI FEDERAL N°
8.213/91 ATE QUE SOBREVENHAM AS LEIS COMPLEMENTARES QUE
REGULAMENTEM O ART. 40, § 4°, DA CONSTITUICAO. PRECEDENTES
DO STF LIMITES OBJETIVOS DA DECISAO EM MANDADO DE
INJUNCAO, CINGIDOS A COLMATACAO DA LACUNA LEGISLATIVA NA
REGULAMENTACAO DE DIREITO CONSTITUCIONALMENTE
ASSEGURADO. PERMANENCIA DO DEVER DA AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA COMPETENTE PARA A CONCESSAO DA
APOSENTADORIA DE VERIFICAR O PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS LEGAIS NO CASO CONCRETO. 1. A aposentadoria especial
de servidor publico portador de deficiéncia é assegurada mediante o
preenchimento dos requisitos do art. 57 da Lei Federal n°® 8.213/91, até que
seja editada a lei complementar exigida pelo art. 40, § 4°, I, da Constituicdo
Federal. Precedente do STF (Ml 1.967-AgR/DF, Plenario, Rel. Min. Celso de
Mello, DJe 05.12.2011). 2. Os limites objetivos da decisdo no mandado de
injungéo cingem-se a colmatacéo da lacuna legislativa necessaria a fruigdo
de direito constitucionalmente assegurado. 3. A decisdo concessiva da
injungéo ndo exime a autoridade administrativa competente de verificar, no

¢ Supremo Tribunal Federal. Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001,
que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O documento pode ser acessado no
endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o numero 3141487. M1 4.153 / MS
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caso concreto, o preenchimento dos requisitos legais para a concesséo da
aposentadoria especial (Ml 1.286-ED, Plenario, Rel. Min. Carmen Lucia,
DJe 19.02.2010 e MI 3.322-AgR/DF, Plenario, Rel. Min. Celso de Mello, DJe
07.12.2011). 4. Concesséo da ordem.

Como se vé, trata-se de situacdo muito parecida, para nao dizer idéntica, a do
artigo 7°, |, também da Constituicdo Federal, merecendo ser feita a comparacgéo
entre as normas:

O artigo 40, da Constituicdo Federal assegura aos servidores publicos o
direito a regime de previdéncia publica e, no inciso |, do § 4°, do mesmo artigo,
prevé a possibilidade de adogcdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessao de aposentadoria aos servidores portadores de deficiéncia “nos termos
definidos em leis complementares”.

O artigo 7°, inciso |, da mesma Constituigdo, assegura aos trabalhadores
urbanos e rurais o direito de protecao da relagdo de emprego contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa “nos termos de lei complementar”.

Em outras palavras, a Constituicdo previu expressamente dois direitos a duas
categorias diferentes (servidores publicos ou trabalhadores celetistas), conforme
regulamentacdo complementar e em nenhuma das duas situacbes essa
regulamentagdo complementar foi editada.

O entendimento do STF acima transcrito, utilizado para a aposentadoria dos
servidores publicos portadores de necessidades especiais, deve, portanto, por uma
questdo de simples coeréncia, ser igualmente invocado na protecdo contra a
despedida arbitraria.

No caso dos servidores publicos, o critério utilizado pelo STF foi a utilizagao
da Lei 8.213/90 por analogia.

Para os trabalhadores celetistas, a analogia poderia ser, apenas para citar um
exemplo, a lei n° 6.514, de 22.12.1977, que incluiu o artigo 165, na Consolidagao
das Leis do Trabalho, para assegurar a garantia de emprego aos empregados
dirigentes da CIPA, segundo o qual “os titulares da representagdo dos empregados
nas CIPA (s) ndo poderédo sofrer despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que
nao se fundar em motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro.

Traz-se, por fim, um importante principio de interpretacdo constitucional,
denominado de maxima efetividade, que determina que qualquer interpretagcado que
se faca de um dispositivo constitucional deve levar ser no sentido de se Ihe atribuiu a

maior eficacia possivel.
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Na definicdo de Celso Ribeiro Bastos (Curso de Direito Constitucional, 2002,
p. 176):

O postulado é valido na medida em que por meio dele se entenda que ndo
se _pode empobrecer a Constituicdo. O que efetivamente significa esse
axioma é o banimento da idéia de que um artigo ou parte dele possa ser
considerado sem efeito algum, o que equivaleria a desconsidera-lo mesmo.
Na verdade, neste ponto, acaba por ser um refor¢co do postulado da unidade
da Constituicdo. Ndo se pode esvaziar por completo o contetudo de um
artigo, qualquer que seja, pois isto representaria uma forma de violacdo da
Constituicdo. (sem grifos no original)

Contraditoriamente, o entendimento até hoje majoritario sobre o tema em
estudo tem sido exatamente o oposto do que determina essa regra de interpretacao
constitucional, ou seja, de que o inciso |, do artigo 7°, da Constituicdo Federal, ndo
possui qualquer eficacia enquanto n&o sobrevier a sua regulamentagéo

complementar.

2.6 A DISPENSA COLETIVA

N&o obstante haja, ainda, profunda resisténcia a aplicacédo do entendimento
que se defende neste trabalho quanto a necessidade de justificagdo da dispensa
individual arbitraria, especialmente por se basear no pensamento pos-positivista que
sobrepbe o principio a propria norma, fato € que um numero cada vez maior de
decisdes tem trilhado exatamente este caminho em agbdes que tém como objeto a
dispensa coletiva.

Nessas acodes, tendo em vista a auséncia de indicacdo de uma causa que
justifigue o impacto social que decorre da dispensa, tém sido impostas medidas de
repressao a extingdo contratual, geralmente consubstanciadas em reintegragdo ao
emprego ou, N0 minimo, em reparagao substitutiva.

Foi o que ocorreu quando da demissdo em massa perpetrada pela EMBRAER
em 2009, na qual mais de quatro mil empregados foram dispensados.

Na acgéo proposta pelos sindicatos dos metalurgicos dos municipios de Sao
José dos Campos e de Botucatu, questionou-se a auséncia de negociagao prévia
pelo empregador, argumentando-se, dentre outros pontos, que se tratava de
empresa altamente lucrativa, que teria, portanto, condigdes de suportar a crise
mundial de 2008 sem que precisasse, para tanto, lancar mao de medida tao
socialmente injustificada.

O caso foi julgado originariamente pelo TRT da 152 Regido e a decisao de
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mérito mereceu a seguinte ementa, cuja transcricéo se faz diante da importancia que
adquiriu no cenario da jurisprudéncia nacional, sendo frequentemente apontado

como um leading case:

CRISE ECONOMICA. DEMISSAO EM MASSA. AUSENCIA DE PREVIA
NEGOCIACAO COLETIVA. ABUSIVIDADE. COMPENSACAO
FINANCEIRA. PERTINENCIA. As demissbes coletivas ou em massa
relacionadas a uma causa objetiva da empresa, de ordem técnico-estrutural
ou econdmico-conjuntural, como a atual crise econémica internacional, néo
podem prescindir de um tratamento juridico de prote¢do aos empregados,
com maior amplitude do que se da para as demissées individuais e sem
justa causa, por ser esta insuficiente, ante a gravidade e o impacto
socioeconbémico do fato. Assim, governos, empresas e sindicatos devem ser
criativos na construgdo de normas que criem mecanismos que, concreta e
efetivamente, minimizem os efeitos da dispensa coletiva de trabalhadores
pelas empresas. A mingua de legislagdo especifica que preveja
procedimento preventivo, o Unico caminho é a negociagdo coletiva prévia
enfre a empresa e 0s sindicatos profissionais. Submetido o fato a
apreciagao do Poder Judiciario, sopesando os interesses em jogo: liberdade
de iniciativa e dignidade da pessoa humana do cidaddo trabalhador, cabe-
’lhe proferir decisdo que preserve o equilibrio de tais valores. Infelizmente
ndo ha no Brasil, a exemplo da Unido Europeia (Directiva n° 98/59),
Argentina (Ley n° 24.013/91), Espanha (Ley del Estatuto de los
Trabajadores, de 1995), Franca (Lei do Trabalho, de 1995), Italia (Lei n°
223/91), México (Ley Federal del Trabajo, de 1970, cf. texto vigente — ultima
reforma foi publicada no DOF de 17.01.06) e Portugal (Cédigo do Trabalho),
legislagdo que crie procedimentos de escalonamento de demissbes que
levem em conta o tempo de servico na empresa, a idade, 0os encargos
familiares, ou aqueles em que a empresa necessite de autorizagdo de
autoridade, ou de um periodo de consultas aos sindicatos profissionais,
podendo culminar com previsdo de periodos de reciclagens, suspensao
temporaria dos contratos, aviso prévio prolongado, indenizagédes, etc. No
caso, a Embraer efetuou a demissédo de 20% dos seus empregados, mais
de 4.200 trabalhadores, sob o argumento de que a crise econémica mundial
afetou diretamente suas atividades, porque totalmente dependentes do
mercado internacional, especialmente dos Estados Unidos da América,
matriz da atual crise. Na auséncia de negociagdo prévia e diante do
insucesso da conciliagdo, na fase judicial s6 resta a esta Eg. Corte,
finalmente, decidir com fundamento no art. 4° da LICC e no art. 8° da CLT.
Assim, com base na orientagdo dos principios constitucionais expressos e
implicitos, no Direito Comparado, a partir dos ensinamentos de Robert Alexy
e Ronald Dworkin, Paulo Bonavides e outros acerca da forga normativa dos
principios juridicos, é razoavel que se reconhega a abusividade da
demissdo coletiva, por auséncia de negociagcdo. Finalmente, né&o
sobrevivendo mais no ordenamento juridico a estabilidade no emprego,
exceto as garantias provisérias, € inarredavel que se atribua, com
fundamento no art. 422 do CC - boa-fé objetiva — o direito a uma
compensagao financeira para cada demitido. Dissidio coletivo que se julga
parcialmente procedente. (TRT 157 R., DC 309-2009-000-15-00-4, AC.
333/09, j. 30.03.09, Rel. José Antonio Pancotti, LTr 73-04/476)

Veja-se que na decisao transcrita o Relator deferiu a reparacdo pecuniaria
partindo expressamente do pensamento pds-positivista de Dworkin e Alexy, inclusive

sugerindo a forma de solugdo do problema, para o qual ndo ha previsdo na
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legislagao interna.

Considerou, o eg. Regional, ser insuficiente a regra atual de protegao contra a
dispensa arbitraria individual, ante a gravidade e o impacto socioeconédmico da
dispensa coletiva.

Por essa razao, e diante da auséncia de regra especifica no ordenamento
interno quanto as consequéncias de formas de protegcado contra a dispensa coletiva,
criou, o 6rgao julgador, requisito essencial para a validade do ato demissionario em
massa, que € a submissdo prévia a negociagao coletiva, com intermediagdo do
Sindicato.

Ressalta-se, mais uma vez, que em nenhum local da legislagdo nacional ha
previsdo de negociagdo coletiva como pré-requisito para a validade da dispensa
coletiva.

Trata-se, inequivocamente, de direito/dever criado na prépria decisdo e que
se baseou precipuamente em principios gerais aceitos pela sociedade internacional
e consagrados pela Convengao 158, da OIT, atribuindo-se-lhes forca normativa
independente de terem sido, ou ndo, regulamentados.

Referida convengao dispde, em seus artigos 13 e 14 os quais, diga-se, néo
eram objeto da ADI 1480/DF, sobre términos (no plural) por motivos econdémicos,
tecnolégicos, estruturais ou analogos, prevendo, no primeiro dos artigos citados, as

seguintes obrigacdes ao empregador:

a) proporcionara aos representantes dos trabalhadores interessados, em
tempo oportuno, a informagéo pertinente, incluindo os motivos dos términos
previstos, o numero e categorias dos trabalhadores que poderiam ser
afetados pelos mesmos e o periodo durante o qual seriam efetuados esses
términos;

b) em conformidade com a legislagéo e a pratica nacionais, oferecera aos
representantes dos trabalhadores interessados, o mais breve que for
possivel, uma oportunidade para realizarem consultas sobre as medidas
que deverdo ser adotadas para evitar ou limitar os términos e as medidas
para atenuar as consequéncias adversas de todos os términos para 0s
trabalhadores afetados, por exemplo, achando novos empregos para 0S
mesmos.

Como se vé, a decisdao do Tribunal Regional do Trabalho da 152% Regiao
emprestou da Convengao 158 a regra geral que determina a informacédo, aos
representantes dos trabalhadores — no Brasil a funcdo pertence aos sindicatos,
acerca dos motivos da dispensa coletiva, oportunizando a negociagao prévia.

Importa mencionar que a referida decisdo foi mantida pelo colendo Tribunal

Superior do Trabalho em recurso ordinario, cuja relatoria coube a um dos mais
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renomados nomes da literatura juslaboral dos dias atuais, Ministro Mauricio Godinho

Delgado, restando assim redigida a ementa:

RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO. DISPENSAS
TRABALHISTAS COLETIVAS. MATERIA DE DIREITO COLETIVO.
IMPERATIVA INTERVENIENCIA SINDICAL. RESTRICOES JURIDICAS AS
DISPENSAS COLETIVAS. ORDEM CONSTITUCIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL DEMOCRATICA EXISTENTE DESDE 1988. A
sociedade produzida pelo sistema capitalista é, essencialmente, uma
sociedade de massas. A légica de funcionamento do sistema econbmico-
social induz a concentragédo e centralizagdo ndo apenas de riquezas, mas
também de comunidades, dindmicas socioeconémicas e de problemas
destas resultantes. A massificacdo das dindmicas e dos problemas das
pessoas e grupos sociais nas comunidades humanas, hoje, impacta de
modo frontal a estrutura e o funcionamento operacional do préprio Direito.
Parte significativa dos danos mais relevantes na presente sociedade e das
correspondentes pretensbes juridicas tem natureza massiva. O carater
massivo de tais danos e pretensées obriga o Direito a se adequar,
deslocando-se da matriz individualista de enfoque, compreensdo e
enfrentamento dos problemas a que tradicionalmente perfilou-se. A
construgdo de uma matriz juridica adequada a massividade dos danos e
pretensées caracteristicos de uma sociedade contemporadnea - sem prejuizo
da preservagéo da matriz individualista, apta a tratar os danos e pretensées
de natureza estritamente atomizada - é, talvez, o desafio mais moderno
proposto ao universo juridico, e é sob esse aspecto que a questdo aqui
proposta sera analisada. As dispensas coletivas realizadas de maneira
macica e avassaladora, somente seriam juridicamente possiveis em um
campo normativo hiperindividualista, sem qualquer regulamentagdo social,
instigador da existéncia de mercado hobbesiano na vida econdmica,
inclusive entre empresas e trabalhadores, tal como, por exemplo,
respaldado por Carta Constitucional como a de 1891, ja ha mais um século
superada no pais. Na vigéncia da Constituicdo de 1988, das convengdes
internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil relativas a direitos humanos e,
por conseqliéncia, direitos trabalhistas, e em face da leitura atualizada da
legislagéo infraconstitucional do pais, é inevitavel concluir-se pela presenga
de um Estado Democratico de Direito no Brasil, de um regime de império da
norma juridica (e ndo do poder incontrastavel privado), de uma sociedade
civilizada, de uma cultura de bem-estar social e respeito a dignidade dos
seres humanos, tudo repelindo, imperativamente, dispensas massivas de
pessoas, abalando empresa, cidade e toda uma importante regido. Em
conseqliéncia, fica fixada, por interpretagdo da ordem juridica, a premissa
de que -a negociagéo coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa
de trabalhadores-. DISPENSAS COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS
JURIDICOS. A ordem constitucional e infraconstitucional democratica
brasileira, desde a Constituicdo de 1988 e diplomas internacionais
ratificados (Convengées OIT n. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente),
néo permite o manejo meramente unilateral e potestativista das dispensas
trabalhistas coletivas, por de tratar de ato/fato coletivo, inerente ao Direito
Coletivo do Trabalho, e ndo Direito Individual, exigindo, por conseqiiéncia, a
participacdo do (s) respectivo (s) sindicato (s) profissional (is) obreiro (s).
Regras e principios constitucionais que determinam o respeito a dignidade
da pessoa humana (art. 1 o , Il CF), a valorizagdo do trabalho e
especialmente do emprego (arts. 1 o , IV, 6 o e 170, VIll, CF), a
subordinagao da propriedade a sua fungdo socioambiental (arts. 5 o , XXIII
e 170, lll, CF) e a intervengéo sindical nas questbes coletivas trabalhistas
(art. 8 0, Ill e VI, CF), tudo impde que se reconhega distingdo normativa
entre as dispensas meramente tépicas e individuais e as dispensas
massivas, coletivas, as quais sado social, econbmica, familiar e
comunitariamente impactantes. Nesta linha, seria invalida a dispensa
coletiva enquanto nédo negociada com o sindicato de trabalhadores,
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espontaneamente ou no plano do processo judicial coletivo. A d. Maioria,
contudo, decidiu apenas fixar a premissa, para casos futuros, de que — a
negociacdo coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores-, observados os fundamentos supra. Recurso ordinario a que
se da provimento parcial.

(TST, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 10/08/2009,
Secéo Especializada em Dissidios Coletivos,)

Manteve-se, na instancia recursal, a premissa de que a negociagao coletiva &

imprescindivel para a dispensa em massa dos trabalhadores, requisito, como ja

visto, ndo previsto no direito brasileiro e para o qual o Judiciario buscou inspiragao

no direito comparado.

Em outros termos, no ambito do direito coletivo, reconheceu o Tribunal

Superior do Trabalho que n&o ha o direito potestativo do empregador de dispensar

seus empregados de forma coletiva, condicionando a validade do ato a requisitos

especificos.

Trata-se de importante previsdo, garantindo o chamado direito a informagéo,
que é considerado uma garantia fundamental, inserido por parte da doutrina
entre os direitos humanos de quarta dimenséao, juntamente os direitos a
participagdo democratica e ao pluralismo.

Reconhece-se, portanto, a necessidade de dialogo e transparéncia nas
relagbes de trabalho especialmente quanto as dispensas coletivas, tendo
em vista suas relevantes repercussbes, normalmente negativas, para a
sociedade. (GARCIA, 2013, p. 55)

O préximo capitulo sera destinado ao direito a informacéao, que, embora tenha

assento cativo em outras areas juridicas, como no direito do consumidor, cabe

perfeitamente em todos os ramos do Direito e possui especial relevancia no ambito

das relagdes laborais.
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CAPITULO Il

O DIREITO A INFORMAGAO

Como se pdde notar, este estudo tem como principal eixo a necessidade de
se reconhecer o dever do empregador de motivar a dispensa do seu empregado,
informando-o acerca das razdes que o levaram a extingdo do contrato de trabalho e
excluindo a possibilidade de simples denuncia vazia do vinculo empregaticio.

A medida evita a enorme injustica que até os dias atuais tem sido legitimada
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, que € a imputacdo de consideravel
dano, muitas vezes extrapatrimonial, ao trabalhador, cujo contrato — que, por
principio geral, se presume por prazo indeterminado - foi abrupta e
desmotivadamente extinto.

Além da propria argumentagdo concernente a inconstitucionalidade da
dispensa arbitraria desenvolvida no capitulo anterior, traz-se outro relevante
argumento para demonstrar a possibilidade de, desde ja, se reconhecer a
obrigatoriedade de o empregador informar ao empregado a razdo do término do
contrato.

Trata-se do direito a informacgao, previsto no inciso XIV, do artigo 5°, da
Constituicao Federal, que tem como uma de suas diversas faces, o direito de que é
portador o empregado de ser informado sobre o motivo que levou seu empregador a
dispensa-lo.

Sobre esse principio constitucional, embora seja replicado em outros codigos
internos e convengdes internacionais e largamente aplicado em diferentes
microssistemas juridicos, ainda ha pouca doutrina acerca de sua incidéncia na
esfera laboral.

Neste capitulo, faremos uma anadlise do direito brasileiro e dos tratados
internacionais referentes ao tema, visando a atribuir autoridade juridica ao
direito/dever mencionado também na esfera laboral, de modo a se reconhecé-lo
como principio amplamente aplicavel nas relagcdes de trabalho e em especial no seu
término.

Para tanto, partiremos das nocgdes iniciais sobre a informagcdo em si, os
direitos e deveres a ela inerentes e sua inser¢cdo no meio juridico em outras areas

para, ao final, demonstrar a possibilidade de sua aplicagdo no direito trabalhista,
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como fundamento juridico para a defesa da tese de que a dispensa do empregado

deve ser motivada pelo empregador.

3.1. AINFORMAGAO E AS TRANSFORMAGOES SOCIAIS

A influéncia da informacdo nas transformacdes da sociedade é fendbmeno
inegavel, que acompanha a evolugdo do homem desde a sua origem, nos
interminaveis conflitos decorrentes da vida em coletividades.

A transmisséo e a recepc¢ao de informacdes € mecanismo inerente ao proprio
crescimento do ser humano, que depende dessa troca para forjar sua personalidade,
delimitar suas necessidades, dirigir suas escolhas e prioridades.

Esse processo, praticamente natural, determina igualmente o poder de que
serdo mais ou menos dotadas as pessoas, na medida em que adquirem o
conhecimento por intermédio da informacéo.

Para Jodo Ricardo Brandao Aguirre (Responsabilidade e informagédo, 2011, p.
135):

. infere-se que a formagé&o do conhecimento envolve a manipulagéo de
informagbes que permitam a pessoa, em um ambiente complexo, resolver
0s problemas e encontrar solugbes para 0S riscos a que esteja sendo
submetida.

Também para consequir justificar as alegagbes de validade diante de
argumentos opostos, é necessario que o individuo ou os individuos que
participem desse processo cognitivo estejam munidos de dados e
informagles capazes de fazer frente a argumentagao contraria.

Outrossim, ao aprender com 0s proprios erros, o sujeito municia-se de
informagbes que lhe serdo udteis em momentos posteriores, mas que
poderdo ser transmitidas a outrem, na forma de conselhos, recomendacgées
ou adverténcias.

A formagéo dessa autoridade epistémica do individuo permitira que diga
“sim” ou “ndo” as questbes que lhe sado apresentadas. Essa tomada de
decisbes em muito podera influir no seu destino, fazendo com que tenha
beneficios ou prejuizos, dependendo da forma como foi efetuada.

O que se evidencia, contudo, cada vez de forma mais nitida, € o aumento do
poder que se atribui aquele que detém a informacao.

Na sociedade capitalista e baseada no consumo, como é a em que vivemos,
a tendéncia €& de se imprimir cada vez mais forga a informacdo e,

consequentemente, aquele que a possui.

A condigdo de detentor de informagées se torna, cada vez mais, a porta de
acesso a posigées privilegiadas nas obscuras lutas pelo poder. Desde a
organiza¢ao militar, passando pela estrutura do sistema educacional até o
projeto arquiteténico das novas fabricas advindas da revolugdo industrial;
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informagbes sobre o tempo de duragdo de tarefas, sobre as opinibes dos
sujeitos envolvidos nas atividades e outras, consolidam-se como a matéria-
prima com a qual se constroem as hierarquias de poder nas sociedades.
(MENEGAZZI, 2011, p. 19)

A velocidade com que se transmite a informagdo na era da globalizagao
aproxima os homens de forma jamais vista no passado, desafiando a distancia fisica
que os separa e contribuindo para a formacdo de uma verdadeira sociedade da
informacao.

De fato, a complexidade da vida moderna e a consequente reducdo da
significancia da natureza humana em detrimento da produgéo da atividade
do labor empurram a pessoa humana para uma vida cotidiana cada vez
automatizada, demandando uma gama cada vez maior de informagdes para
que as atitudes tipicas do homo faber possam ser concretizadas.
(AGUIRRE, 2011, p. 135)

Na analise de Fernanda Nunes Barbosa (/nformagé&o: direito e dever nas
relagbes de consumo, 2008, p. 56):

A partir do surgimento dos mass media elétricos, depois os eletrénicos, 0s
homens penetraram num novo mundo: o mundo da comunicagao global, o
que faz com que, pela primeira vez na Histéria, exista uma espécie de
contemporaneidade de todos os homens na terra. A mundializagdo
informacional e cultural é certamente uma forma de abolicdo do espago e do
tempo na escala mundial, o nascimento de uma “sociedade da ubiquidade”
e do direito. E, ainda, o desaparecimento irreversivel e total do
encravamento das grandes civilizagbes humanas. Com efeito: “Pela
primeira vez na histéria, o mundo forma uma ‘sociedade’. E esta sociedade
€ uma sociedade da informagédo. Antes de mais porque a informagéo é uma
componente essencial do lago social. Depois porque as varias civilizagbes
entre as quais se ‘dividem’ e se repartem 0os homens, sédo levadas a
comunicar entre elas cada vez mais intensamente, num grau e de uma
forma nunca antes vista.” (...) “As mutagbes da velocidade no século Il (o
automoével, o comboio, o avido, telecomunicagées) tiveram como efeito uma
‘aceleracdo’ do tempo e um ‘encolhimento’ do espago dos homens”.

Nesse contexto, de incremento do poder da informacado, se situa, como ja
visto no primeiro capitulo, o surgimento das primeiras codificacées de direitos
humanos.

De extrema valia, para este propédsito, é a obra de Lynn Hunt — A invengéo
dos Direitos Humanos, na qual a autora tenta demonstrar como os romances
publicados no século XVIII influenciaram o pensamento das pessoas, por
transmitirem a informacéo de que todas as pessoas sao semelhantes.

Os romances epistolares que se popularizaram naquele periodo continham
pessoas comuns como personagens principais, que buscavam a autonomia que
simboliza o lluminismo, levando o leitor a compartilhar de suas paixdes, angustias e
outros sentimentos intimos.

Além disso, a forma escolhida para a narrativa das histérias (nas quais nao ha
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distanciamento entre a heroina e o leitor) propiciou a empatia necessaria para o
surgimento de um consenso acerca do que se deveria considerar direitos humanos.

Em outros termos, leitor e personagem viviam os mesmos sentimentos
intimos, o que elevou esse forte mecanismo de informacdo a condicdo de
responsavel, na época, pela difusdo da crengca de que buscamos, todos, a
autonomia individual, criando um sentimento de igualdade e empatia uns para com
0s outros.

Isso porque a transposicdo do leitor para o personagem promove a
moralidade, no momento em que desperta sentimentos de aversdao a injustica
narrada nas obras.

N&o por coincidéncia, na mesma época comegam a surgir diversos atos que
representavam a conquista dessa autonomia, como a restrigdo do controle exclusivo
dos pais sobre seus filhos e a diminuicdo da maioridade, evidenciando uma
mudanca de atitude na diregcao de se conferir uma maior autonomia as pessoas.

Diversas lutas por igualdade de direitos se seguiram, umas com maior
empenho e outras, propositadamente de forma mais morosa®, mas parece nao
restar margem para duvidas de que a empatia vivida entre as pessoas e as
personagens heroicas e, ao mesmo tempo, comuns dos romances, abriu 0 caminho
para a positivacdo dos direitos humanos.

Em outros termos, a informacéo acerca da condicdo humana e suas diversas
— e, por muitos, desconhecidas — faces, enfim propagada por intermédio de
romances epistolares, parece ter sido fundamental para o proprio surgimento dos
direitos humanos, o que, por si s6, bem exemplifica a importancia da informacao
para o homem.

A preciosidade de que se reveste cada vez mais a informacao, a tem tornado
importante objeto de disputa pelos homens, a ponto de merecer regulamentacéo
juridica nos mais diversos ordenamentos.

Sob tal aspecto juridico, ao direito de informar, a garantia de ser informado e a
obrigagao de transmitir a informacao que dela decorre, corresponde o termo direito a

informacao.

8 A autora,, Hunt, ressalta que os direitos politicos das mulheres demoraram para alcancar o mesmo patamar de
debates dos demais direitos.
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3.2 O DIREITO A INFORMAGAO - DIMENSOES

O direito a informac&o n&o é novidade no ordenamento juridico brasileiro.

Elevado ao nivel constitucional, € principio largamente utilizado e se encontra
plenamente incorporado ao direito interno.

Esta previsto, primordialmente, no inciso XIV, do artigo 5°, da Constituigdo
Federal, que assegura a todos o acesso a informacéo, resguardando apenas o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

O direito de acesso a informacéo, ou simplesmente direito a informacao, que
a primeira vista estabelece a garantia apenas ao destinatario do conteudo da
mensagem, traz em si, obviamente, uma obrigagcédo a ele inerente, voltada a quem
detém a informacgao, que é o dever de informar.

Trata-se, assim, de um direito, ao qual corresponde um dever que é a face
oposta do mesmo instituto.

Ha, ainda, uma terceira nuance apontada pelos juristas, que € o direito de
informar, em geral associado a liberdade de pensamento, opinido e expresséo, o
qual é conferido aos cidadaos e a imprensa.

A triplice interpretacao do direito a informagao esta igualmente consagrada na
Convencao Americana de Direitos Humanos (1969), conhecida como Pacto de San
José da Costa Rica, incorporada ao regramento juridico brasileiro por meio do

Decreto 678 de 06.11.1992, que traz em seu artigo 13, o seguinte texto:

Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressdo

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expresséo.
Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informagbes e
idéias de qualquer natureza, sem consideragbes de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de
sua escolha.

Também a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem ampara o direito a
informacgao abarcando as modalidades acima discriminadas, prevendo em seu artigo
19 que “todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo”. Continua,
o mesmo artigo, dispondo que “este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia,
ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagées e ideias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras.”

Em outros termos, a Declaragdo Universal prevé, a principio, o direito de

informar (liberdade de opinido e expressao e liberdade de transmitir a informacgao), o
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direito de se informar (procurar e receber a informagao) e o dever de informar (sem
interferéncia, por quaisquer meios e independentemente de fronteiras).

Em resumo do que se disse acima, pode-se dizer que o direito a informacao
comporta trés variaveis principais, que, por sua vez, poderdo ser subdivididas. Sao
elas:

1. O direito de se informar, assegurado a todo cidadao, e que compreende o

direito de buscar, pesquisar e receber a informacao;

2. O direito de informar, que protege a liberdade de pensamento, opinido e

expressao e;

3. O dever de informar, que impde a quem detém a informagéo a obrigagéo

de repassa-la a quem de direito.

Neste estudo, interessa sobremaneira a analise mais aprofundada dos itens 1
e 3 acima citados (direito de se informar e dever de informar) sob o aspecto laboral,
posto corresponderem, respectivamente, ao direito de o empregado buscar e
receber a informagao completa e verdadeira sobre a motivagdao de sua dispensa e
ao dever de o empregador de fornecer essa informagao, analise que sera feita
oportunamente.

Para uma melhor compreensido do tema, entretanto, faz-se necessaria uma

analise prévia individualizada das trés faces do direito a informagao.

3.2.1 O direito de se informar.

No que tange ao direito de se informar, precisa € a definicdo de Barbara
Svalov (O direito a informagdo e a prote¢do dos direitos de personalidade. In

Informacgéo e direitos fundamentais, 2012, p. 62), para quem:

O direito de se informar é aquele relativo ao direito de colheita de
informagbes, previsto no inciso XIV do art. 5° da Constituicdo, o qual
garante a todos os individuos liberdade de acesso a informagao, consistente
na permissdo de pesquisa, busca de informagdes, sem sofrer interferéncias
do Poder Publico, ressalvadas as hipéteses de sigilo profissional. Vidal
Serrano, alias, conceitua este direito como: “o direito de recolha das
informagdes desejadas”.

Em outras palavras, o direito de se informar é a prerrogativa principal prevista
no artigo 5°, XIV, da Constituicdo Federal, que garante o acesso a informagéo a todo
cidadao, que podera, pelo exercicio desse direito, se valer de quaisquer meios para
a busca da informagado, garantindo-se-lhe que assim aja sem a interferéncia do
Estado.
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Obviamente que o principio constitucional em analise devera ser sopesado se
entrar em conflito com qualquer outro principio constitucional, o que ocorrera, por
exemplo, se a busca da informagao resultar em violagédo da intimidade de alguém.®

O direito de se informar ha de ser interpretado, portanto, em conjunto, e de
forma harménica, com os demais direitos conferidos pela carta magna, nao podendo
ser tomado de forma absoluta ou sem reservas.

Alguns doutrinadores’ tém apontado uma subdivisdo do direito de se
informar, classificando-o em duas outras modalidades: o de se informar
propriamente dito, analisado acima de forma genérica, e que corresponde a
liberdade de acesso a informacédo (busca da informacédo - art. 5°, XIV, da
Constituicao Federal) e o de ser informado, que seria o direito de receber dos 6rgaos
publicos qualquer informacgéo, seja de interesse particular ou coletivo (protegido pelo
habeas data, art. 5°, LXXII, da Constituigao Federal).

Discordamos, contudo, dessa subclassificacdo, por entendermos que o direito
de ser informado acima referido corresponde, na verdade, ndo a um direito, mas ao
dever de informar, alterando-se apenas a pessoa que é o destinatario da norma — o
particular ou o Estado. Entendemos, por isso, que o que pode ser subdivido é o
dever de informar, conforme o sujeito da obrigacdo seja um particular ou a

Administracédo Publica.

3.2.2 O direito de informar.

O direito de informar se consubstancia basilarmente, na prerrogativa conferida
as pessoas de se expressarem livremente, expondo seu pensamento e opinido sem
ingeréncia estatal.

Importante salientar, contudo, a ressalva feita por Elizabeth Nahtes
Cavalcante (O acesso a informagdo nos contratos de consumo, In Informagéo e

direitos fundamentais, 2012, p. 245):

A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao, a informagéo e a
divulgacdo dos fatos devem ser interpretadas em conjunto com a
inviolabilidade a honra e a vida privada (art. 5°, X, da CR), assim como o
dano a imagem (art. 5°, XXVII, a, da CR), sob pena daquele que excedeu os
limites desta liberdade ser responsabilizado por danos materiais e morais
(art. 5°, Ve X, da CR).

° Art. 5°, X, da CF: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”
10 Ver, a respeito, SVALOV (2012, p. 63)
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Assim como se da no direito de se informar, que deve ser sopesado quando
em conflito com outros direitos fundamentais, também o direito de informar tem suas
restricbes, sendo imprescindivel para a sua correta aplicagdo, que nao haja violagao
a vida privada, a intimidade, a honra e a imagem das pessoas.

O direito de informar conferido a todo cidadao €, igualmente, assegurado aos
meios jornalisticos. Neste particular, atribui-se comumente ao direito de informar a
denominacéao de liberdade de imprensa.

Antes do aprofundamento que o tema merece, importante € o registro da
importancia dada aos meios de comunicagéo lembrada por Svalov (2012, p. 61),

para quem:

A liberdade jornalistica é uma garantia constitucional necessaria e de
extrema importancia para a formagdo da opinido publica e um dos
pressupostos esséncias da democracia, ja que o individuo somente tem
condigcbes de participar do mundo em que vive se tiver acesso e
conhecimento dos fatos relacionados ao seu redor.

Tal qual se da em relagao ao direito de se informar, o direito de informar
conferido a imprensa também se encontra positivado na Carta Magna, porém em
seus artigos 220 e seguintes, os quais tém como contraponto a obrigagdo do Estado
de n&o interferir na livre manifestacao jornalistica.

A ressalva feita anteriormente quanto aos limites da liberdade de informar
conferida ao particular com muito maior razdo se aplica a imprensa, que igualmente
devera se cercar dos cuidados necessarios para que nao haja, no exercicio do seu
direito, violagao de direitos de terceiros.

Por fim, uma ultima adverténcia merece ser feita: a liberdade de informagao
se restringe a informagao que corresponde a realidade, nao subsistindo a protegéo
assegurada constitucionalmente quando se esta diante de informacgao falsa. Sobre o

assunto, transcreve-se mais uma vez a opiniao de Svalov (2012, p. 69):

A informagcdo que goza de protegcdo constitucional é a informagédo
verdadeira, eis que a divulgacdo de uma noticia falsa, em detrimento do
direito da personalidade de outrem, ndo constitui direito fundamental do
emissor.

(...)

... Se a informagéo divulgada denigre a honra ou a imagem de uma pessoa,
viola o seu direito a intimidade ou a vida privada de alguém, sera
considerado um abuso no direito de informar, extrapolando o seu direito
fundamental consistente na liberdade de informagdo, e, como
consequéncia, a pessoa que divulgou essa informagdo podera sofrer
sangbes civis e penais.
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3.2.3 O dever de informar

Quanto ao dever de informar, consiste na obrigatoriedade que se impde, a
quem detém a informacéo, de fornecé-la a quem de direito.

Também aqui se faz imprescindivel uma vez mais ressaltar a importancia de
se fornecer uma informac¢do nos dias atuais, trazendo-se a lume a opinido de Luiz
Gustavo Zanini Borelli (A informagédo na relagdo médico-paciente, In Informagédo e

direitos fundamentais, 2012, p. 116), para quem:

... a informagédo é o alicerce para a consolidagdo da liberdade na relagdo
humana que estudamos, constitucionalmente consagrada e humanamente
necessaria, para preservagdo da dignidade humana. E nesta, alids, como
valor subjetivo, que se apoia e refuta-se a possibilidade de se afastarem da
pessoa as escolhas dos caminhos que elege, tendo em vista sua condigdo
de ser humano livre, que cobiga tragar e atingir sua plenitude ontolégica,
numa expressao de bem-estar, conforto, felicidade e plenitude espiritual.

Partindo-se da importancia da informagao enquanto ferramenta de resguardo
da dignidade da pessoa humana, importa analisar os fundamentos do dever de
informar, para delimitar seus contornos.

A obrigagéo de transmitir a informagéo a quem de direito tem como ponto de
partida os principios da boa-fé objetiva e o da confianga que permeiam as relagdes
entre as pessoas e, em especial, as relagcdes contratuais.

Lisboa (2012, p. 147) diferencia os principios da boa-fé objetiva e da

confianga de forma bastante didatica:

...0 preceito que consagra a boa-fé, tanto no BGB'" quanto no Cédigo Civil,
assenta-se na ideia de boa-fé como fidelidade de agir. E o “ver o outro”
conduzir-se de maneira adequada. E confianga é a aceitagdo da
demonstragdo de fidelidade por se acreditar que a conduta sera correta,
adequada.

A boa-fé e a confianga ndo se sobrepbem: embora ndo se encontre um
divisor de aguas absoluto entre os principios em questao, um complementa
o outro, até mesmo sob o aspecto etimolbgico.

Em qualquer contrato parte-se do pressuposto de que as partes agirdo de
boa-fé, antes, durante e depois de sua formagao, o que correspondera a legitima
expectativa criada para a outra parte, que age confiando na lisura do negdcio e das
acdes que o envolvem.

O dever de informagao, baseado nos principios mencionados, podera ter
como destinatario da obrigagdo tanto um particular quanto o préprio Estado, sendo

esta uma das subclassificacbes dessa norma.

! Abreviacdo de Biirgerliches Gesetzbuch, ou Codigo Civil Alemao.
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Assim, pode-se dizer que o ordenamento juridico, em especial a Constituicao
Federal de 1988, prevé o dever de informar tanto pelo cidaddo comum quanto pela
Administracédo Publica.

O tratamento legislativo que se deu, contudo, as duas formas de dever de
informar, foi diverso.

O dever que se atribui a um particular de prestar a informagédo se encontra
positivado de forma esparsa em artigos de diversas codificagdes, tais como na
legislacdo de protegdo ao meio ambiente e no Codigo de Defesa do Consumidor,
nao havendo, contudo, uma legislacao especifica sobre o tema.

Ja no que concerne ao dever de o Estado prestar a informacao, o instituto foi
regulamentado pela Lei 12.527, de 18 de novembro de 2011, que ficou conhecida
como Lei de Acesso a Informacao.

Referida lei aplica-se em todos os ambitos da Administracédo Publica, tanto
direta quanto indireta, envolvendo, portanto, os 6rgaos publicos integrantes da
administragao direta dos Poderes Executivo, Legislativo, incluindo as Cortes de
Contas, e Judiciario e do Ministério Publico e, igualmente, as autarquias, as
fundacbes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e
demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Aplicam-se, ainda, as entidades privadas sem fins lucrativos que recebam,
para realizagdo de acdes de interesse publico, recursos publicos diretamente do
orgamento ou mediante subvengbes sociais, contrato de gestdo, termo de parceria,
convénios, acordo, ajustes ou outros instrumentos congéneres’?.

Como ja visto, a Lei de Acesso a Informagao teve como escopo primordial
regulamentar o art. 5.°, inciso XXXIII, da Constituigdo Federal, segundo o qual “todos
tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagbes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga
da sociedade e do Estado”.

Em seu artigo 3°, prevé a mencionada lei, como um dos seus principios
fundamentais, o da publicidade como preceito geral e do sigilo como excegao.

Embora o principio da publicidade ja esteja contido na Constituigdo Federal

12 Art. 2°, da Lei de acesso a informaco.
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desde a sua promulgacao, fato € que a previsao especifica na referida lei trouxe o
beneficio de deixar claro que qualquer informagdo deve, como regra geral, ser
publica, exceto se houver razdo para que seja classificada como confidencial ou
sigilosa, preceito que a rotina diaria nos 6rgaos publicos ndo vinha observando até
entao.

Ressalta-se, por fim, que a propria ementa da Lei de Acesso a Informacéo faz
referéncia ao inciso XXIIl, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, que trata tanto das
informacdes de interesse publico ou coletivo quanto daquelas de interesse particular,
impondo-se concluir que o dever de informar previsto na citada Lei poderia ser
aplicado mesmo quando a informacéao disser respeito apenas a um cidadao, como,
por exemplo, um trabalhador contratado pelo Estado.

H4, contudo, consideravel controvérsia doutrinaria acerca da aplicabilidade
dos direitos fundamentais e, consequentemente, do direito/dever a informacéo,
quando o sujeito da obrigagdo ndo é a Administracdo Publica, mas sim outro
cidadao, o que se reforga, no caso em apreco, diante da auséncia de legislagcao
especifica sobre o dever de informar quando o sujeito da obrigagao € um cidadao ou
uma pessoa juridica de direito privado.

A discusséao, que transcende a hipotese especifica do direito a informacéo, diz
respeito a todos os direitos fundamentais. Em outros termos, divergem, os juristas,
quanto a admitir que os principios contidos nos direitos fundamentais possuam

eficacia horizontal, discussado que sera abordada no proximo item.

3.3 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Vé-se, pelo exposto no item anterior, que o direito a informagéo se encontra
previsto, sistematizado e protegido pelo ordenamento juridico brasileiro, em seu
mais alto nivel, inserido que foi na Constituicdo Federal de 1988.

Embora por longo tempo tenha havido séria controvérsia quanto a efetividade
dos comandos constitucionais, que nao passariam de diretrizes para a elaboragao
de novas normas, desde a promulgagdo da Constituicdo Cidada se reconheceu a
plena normatividade dos preceitos nela contidos.

Barroso (Curso de Direito Constitucional Contemporéneo, 2011, p. 247)

comenta a mudanga no paradigma de pensamento juridico no pré e pés Constituicao
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de 1988, afirmando, com propriedade, que:

A preocupagcdo com o cumprimento da Constituicdo, com a realizagdo
pratica dos comandos nela contidos, enfim, com a sua efetividade,
incorporou-se, de modo natural, a vivéncia juridica brasileira p6s-1988.
Passou a fazer parte da pré-compreenséao do tema, como se houvéssemos
descoberto o o6bvio apés longa procura. As poucas situagbes em que o
Supremo Tribunal Federal deixou de reconhecer aplicabilidade direta e
imediata as normas constitucionais foram destacadas e comentadas em tom
severo. Em menos de uma geragdo, o direito constitucional brasileiro
passou da desimportancia ao apogeu, tornando-se o centro formal, material
e axiolégico do sistema juridico.

A alteragao do entendimento quanto a efetividade das normas constitucionais,
que deixaram de deter o status de meras informadoras do direito para ocupar a
privilegiada posicdo de norma de observancia obrigatéria, deve-se ao que se
convencionou chamar de doutrina da efetividade e que serviu de suporte para a

insercao da teoria pos-positivista no Brasil.

Efetividade significa a realizagdo do Direito, a atuagdo pratica da norma,
fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela
tutelados. Simboliza a efetividade, portanto, a aproximacgao, tao intima quanto
possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social. O intérprete
constitucional deve ter compromisso com a efetividade da Constituicao: entre
interpretagbes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela que permita
a atuagao da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel, solugbes
que se refugiem no argumento da nao auto-aplicabilidade da norma ou na
ocorréncia de omissao do legislador. (BARROSO, 2006, p. 364)

No que tange a irradiacdo dos efeitos da norma constitucional, mais
precisamente das normas de direitos fundamentais, a exemplo do direito a
informacgéao, importa melhor analisar sua eficacia perante o Estado (eficacia vertical)
e diante de outros cidad&os (eficacia horizontal).

Quanto a eficacia vertical, ndo ha duvida de que as regras de direito
fundamental devem servir como elemento determinante da acdo do Estado em todas
as esferas de poder.

Assim € que o Poder Legislativo devera se pautar, na elaboragcédo de novas
leis, pelos principios constitucionais expressos por regras de direito fundamental.

O mesmo se diz quanto ao Poder Judiciario, cujas decisdes (despachos,
sentencas e acordaos) deverao dar efetividade aos direitos fundamentais, por meio
de interpretacao e aplicacdo das normas infraconstitucionais de forma coerente ao
disposto nos principios em questao.

As agbes do Executivo igualmente devem tomar os direitos fundamentais
como seus principios basilares, agindo, ou deixando de agir, se for o caso, para dar-

Ihes plena eficacia.
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Embora haja questionamento doutrinario acerca do real destinatario das
normas mesmo em se tratando de eficacia vertical (ha posicionamento no sentido de
que, no final, sera sempre o particular o afetado pela agado do Estado), a discusséo
perde a importancia diante do questionamento maior quanto a irradiagao dos efeitos
dos direitos fundamentais diretamente contra o particular, questdao em relacéo a qual
ainda longe esta de ser pacificado o entendimento doutrinario e jurisprudencial.

Os adeptos da teoria mais conservadora trazem como argumento principal o
fato de n&o haver previsdo constitucional para a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.

Este é, em verdade, o modelo utilizado no sistema liberal, onde a autonomia
privada é o suporte estrutural de todo o sistema.

Um auténtico exemplo desse modelo liberal, que exige, para a efetividade
imediata e direta de um principio constitucional a previsdo especifica desta
qualidade na prépria Constituicdo € o que se evidencia no sistema juridico
americano, onde, como informa Jane Reis Gongalves Pereira (Apontamentos sobre
a aplicagdo das normas de direito fundamental nas relagbes juridicas entre

particulares. In A nova interpretagao constitucional, 2006, p. 169):

... a jurisprudéncia se mantém presa a concepg¢ao liberal de que os direitos
individuais sdo oponiveis apenas ao Estado, sendo infensa a ideia de
aplicagao das liberdades constitucionais no ambito de relagbes privadas.

Prossegue a autora, ainda sobre a jurisprudéncia nos Estados Unidos,

explicando que:

E licito supor que essa postura decorre, em parte, do fato de o texto
constitucional norte-americano apontar de forma expressa o Estado como
destinatario dos direitos civis. As clausulas do devido processo legal e da
igual protecéo da lei literalmente enunciam que “no state shall abridge the
privileges and immunities of citizens”, e que “nor shall any State deprive any
person of live, liberty or property, without due process of law”."

Como regra, a jurisprudéncia norte-americana sé admite a invocagao
dos preceitos constitucionais concernentes a direitos e liberdades
constitucionais nos casos em que se identifique uma acdo estatal (state
action). Assim, em principio, um particular ndo deve obediéncia a clausula
constitucional do “equal protection”, podendo, por exemplo, praticar
discriminagdes raciais no @mbito de sua vida privada.

O argumento mencionado pelos defensores desse modelo liberal (de que a
eficacia horizontal de direitos fundamentais violaria a autonomia privada) é auto-
destrutivel. Se se admite que a autonomia da vontade seja um direito protegido
constitucionalmente, inclusive contra terceiros, torna-se incompreensivel a utilizagcao

desse mesmo direito como fundamento para defender a impossibilidade de efeitos
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de outros direitos constitucionais, em especial os direitos fundamentais, de forma
horizontal.

Um argumento talvez um pouco mais dificil de se rebater seja o de que a
eficacia direta das normas de direito fundamental tornaria desnecessaria a
existéncia do direito civil, sendo, portanto, com ele incompativel.

Alexy (2008, p. 541) traz a resposta:

. essa objecdo ignora que os principios de direitos fundamentais nao
determinam uma Unica solugdo para cada caso. Ha inimeros casos no
ambito do direito civil para os quais ha mais de uma solugdo compativel
com os direitos fundamentais. Nesses casos, as normas de direito civil tém
uma importancia basilar. Além disso, essa obje¢do ignora que, com
frequéncia, ndo é claro o que os principios de direitos fundamentais
requerem em um caso de direito civil. Nessa situagdo, é necessario que o
Juiz civil, para o bem de uma praxis decisdria consistente e a servigo dos
postulados da segurancga juridica e do tratamento igual, possa se apoiar em
um material de deciséo dotado de autoridade, ou seja, em normas postas,
em precedentes e em proposicbes dogmaticas comumente aceitas. Um
tribunal civil que baseie todas as suas decisbes no texto constitucional mas
que, para além disso, queira decidir com base em uma tabula rasa
normativa nunca poderia satisfazer a esses postulados. Por isso, o juiz civil
esta prima facie vinculado ao direito civil vigente, na forma de leis, de
precedentes e da dogmatica comumente aceita. Se ele quiser se afastar
disso, em virtude de principios de direitos fundamentais, ele tem que
assumir o 6nus argumentativo.

Admite, contudo, mesmo a jurisprudéncia americana, excegcdes a regra geral
la adotada, tendo sido, para tanto, estabelecidos critérios para aplicacdo direta das
normas de direitos fundamentais quando a agdo do particular se equipara a uma
acao estatal ou quando o direito em questio transcende a orbita privada. A este
conjunto de critérios se denomina state action doctrine.

Diversamente do que ocorre no modelo norte-americano, todavia, para o
moderno constitucionalismo brasileiro, a insercdo de uma prerrogativa no rol dos
direitos fundamentais da Constituicdo tem sido entendida como suficiente para
determinar que seus efeitos se irradiem em ambos os sentidos (vertical e horizontal),
sendo oponivel, portanto, ndo apenas contra a Administragdo Publica, mas também
contra o particular.

Nesse sentido, esclarecedora é a licdo de Giovana Meire Polarini (A eficacia
vertical e horizontal das normas de direitos fundamentais. In Informagéao e direitos
fundamentais, 2012, p. 52) que trata primeiramente acerca da eficacia vertical dos

direitos fundamentais no sistema juridico brasileiro:

Os direitos fundamentais surgem como meio de frear os impetos do
Poder Publico, de modo que determinados bens e direitos dos particulares
fiquem salvaguardados de violagbes. A atuacao estatal, ao elaborar as leis,
nas decisées judiciais, nas a¢des politicas e administrativas em geral, deve
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ter como alvo o homem, considerando, em primeiro lugar e acima de tudo, a
sua dignidade e promovendo “as condigbes eu viabilizem e removam toda
sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem com
dignidade”’.

E quanto ao plano da eficacia horizontal, afirma a autora que:

o principio da dignidade da pessoa humana encontra-se
consolidado no direito privado, a medida que cada cidadéo, no exercicio dos
atos da vida civil, na convivéncia social, tem a obrigagdo de respeitar os
direitos fundamentais de seus pares, no sentido de ndo praticar atos que
possam, de alguma forma, afrontar a dignidade de outrem, e, assim
procedendo, estar-se-a respeitando os seus proprios direitos fundamentais.

Também concorda Pereira (2006, p. 180) quanto a evolugdo do pensamento

doutrinario brasileiro para admitir a eficacia horizontal das normas de direito

fundamental:

Na teoria constitucional contemporanea, ha relativo consenso no sentido de
admitir alguma forma de incidéncia dos direitos fundamentais nas relagbes
entre pessoas privadas. As concepg¢bes que negam qualquer forma de
vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais encontram, no dialogo
juridico, cada vez menos ressonancia, refletindo hoje uma abordagem mais
ideoldgica do que descritiva do ordenamento.

No que concerne a jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira, alguns

julgados, acompanhando o pensamento progressista da doutrina, tém evidenciado a

tendéncia de se admitir a eficacia das normas de direito fundamental contra os

particulares, porém sem que haja, ainda, uma analise mais detalhada do tema.

De qualquer forma, € bastante nitida a recepcgao, tanto doutrinaria quanto

jurisprudencial, da eficacia horizontal dos direitos fundamentais no ordenamento

juridico patrio no pés-Constituicdo de 1988, ficando a margem o posicionamento

conservador que somente admitia sua eficacia vertical.

Mais uma vez, precisa € a analise de Polarini (2012, p. 54) sobre essa

evolugao no cenario brasileiro:

Os direitos fundamentais nasceram, de acordo com a concepgéao classica,
como forma de restringir a atuagdo do poder publico em face de sua nefasta
intromissdo nos direitos e interesses dos cidadaos, salvaguardando-os de
violagbes arbitrarias, pois se entendia, até entdo, que somente ele era
capaz de oprimi-los e desrespeitar seus direitos.

No entanto, com o progresso da sociedade e o estabelecimento de novas
relagbes juridicas, algumas mais complexas do que aquelas que existiam
anteriormente, constatou-se também a evolugdo do conteudo e do alcance
dos direitos fundamentais, passando estes, inclusive, a limitar as relagbes
entre os particulares.

Importante ressaltar que isso somente fora possivel a medida que se
reconheceu a supremacia da Constituicdo da Republica e os direitos
fundamentais foram erigidos ao status constitucional.

Como se vé, o entendimento juridico brasileiro tem sinalizado claramente em
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apoio a teoria progressista baseada no pensamento pés-positivista, sendo
imprescindivel, neste ponto, a citagdo de Alexy (2008, p. 528), um dos icones dessa
ultima teoria, acerca de como, e em que extensdo, se da a eficacia horizontal dos

direitos fundamentais:

Atualmente a ideia de que normas de direitos fundamentais produzem
efeitos na relagao cidadao/cidadao e, nesse sentido, tém um efeito perante
terceiros, ou efeito horizontal, é amplamente aceita. O que é polémico é
como e em que extenséao elas o fazem. A questdo sobre como as normas de
direitos fundamentais produzem efeitos na relagdo cidaddo/cidadéo é algo
que diz respeito a um problema de colisdo. Tanto o problema de construgéo
quanto o de colisdo resultam de uma diferenga fundamental entre a relagao
Estado/cidaddo e a relagcao cidadao/cidaddo. A relacdo Estado/cidadao é
uma relacdo entre um titular de direitos fundamentais e um néo-titular. A
relagéo cidaddo/cidaddo e, ao contrario, uma relagdo entre titulares de
direitos fundamentais.

Alexy cita trés teorias que tentam explicar a construgdo dos efeitos dos
direitos fundamentais sobre outros cidadaos, quais sejam: teoria dos efeitos indiretos
perante terceiros; teoria dos efeitos diretos perante terceiros e; teoria dos efeitos
mediados por direitos em face do Estado.

Para a primeira das teorias citadas, preconizada por Durig e aceita pelo
Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, os direitos fundamentais se consubstanciam
em principios objetivos que devem orientar o juiz na interpretagédo do direito privado,
adequando-o ao valor contido no principio, ainda que seja para decidir
contrariamente ao texto da lei se preciso for.

Na teoria dos efeitos diretos, que tem Hans Carl Nipperdey como principal
baluarte, dos principios objetivos representados pelas normas de direito fundamental
surgem direitos subjetivos privados para os cidaddos. Salienta-se, em tempo, que
esta teoria, embora reconhecga os efeitos diretos dos direitos subjetivos privados nao
nega que os direitos fundamentais, enquanto direitos subjetivos publicos, se voltam
apenas contra o Estado.

Alexy (2008, p. 530) explica com propriedade a diferenga entre a

primeira e a segunda teoria (efeitos indiretos e diretos):

A diferenga reside no fato de que ndo se sustenta que o0s principios
objetivos produzam efeitos na relagdo cidadao/cidadao por meio de uma
influéncia na interpretacdo das normas de direito privado, mas porque deles
“fluem também diretamente direitos subjetivos privados para os individuos”.

Para Nipperdey (1962, apud ALEXY, 2008, p. 530):

o efeito juridico é muito mais um efeito normativo direto, que modifica as
normas de direito privado existentes, ndo importa se se trata de direitos
cogentes ou dispositivos, de clausulas gerais ou normas juridicas
especificas, ou cria novas normas, sejam proibigcbes, deveres, direitos
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subjetivos, leis de protegdo ou motivos justificadores.

Conclui, assim, Alexy, quanto ao posicionamento de Nipperdey, que ‘nesse
sentido, os direitos fundamentais devem ter um efeito absoluto.”.

Por fim, Alexy cita a teoria dos efeitos mediados por direitos em face do
Estado, de acordo com a qual “os efeitos na relagdo cidadao/cidaddo séao
consequéncia da vinculagdo do Estado aos direitos fundamentais como direitos
publicos subjetivos.”’3

Enquanto essa ultima teoria tem como destinatario tanto o legislador quanto o
juiz, as duas primeiras se voltam primordialmente para o Judiciario.

O mais importante, contudo, é a conclusao de todas as trés teorias admitem
um sopesamento de valores nos efeitos dos direitos fundamentais, por partirem do
pressuposto de que nas relacdes entre particulares, tanto um quanto o outro sao

detentores de direitos fundamentais.

3.4 EFICACIA HORIZONTAL DO DIREITO A INFORMAGAO

Partindo-se desse pressuposto que admite e chancela a eficacia vertical e
horizontal dos direitos fundamentais, pode-se afirmar que o direito a informacéo,
enquanto direito fundamental que €, também é oponivel tanto contra o Estado
quanto em desfavor do particular.

Barbosa (2009, p. 45) assim se manifesta quanto ao reconhecimento de que o
direito a informagdo, enquanto direito fundamental, irradia efeitos também nas

relacdes entre os cidadaos:

Como direito fundamental presente no ordenamento juridico
brasileiro, o direito a informagdo possui carater tanto individual como
coletivo, abrigando interesses “particulares” e “sociais”. De outra parte,
constitui direito subjetivo, tanto publico como privado — uma vez que
oponivel ndo s6 em face do Estado, mas também perante particulares —
qualificado como essencial a pessoa humana, cuja protegcdo configura um
dos pilares do Estado Democratico.

O autor baseia sua conclusao no seguinte argumento:

A verificagdo de que o direito & informagdo néo esta contido apenas
em legislagbes infraconstitucionais, mas também nas Constituicbes mais
recentes, como direito fundamental, também denota que seus efeitos ndo se
restringem a ordem privada dos sujeitos, mas irradiam-se na consideragdo
publica do campo indisponivel da cidadania ativa, sequndo a concepg¢ao
contemporénea que ndo a vé somente no exercicio do direito oponivel ao

13 Idem, p. 530.
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Estado, mas em face do poder econémico.

A demonstracdo do que se defende neste capitulo, acerca da eficacia do
direito a informacao nas relagdes entre os particulares se evidencia em diversas
legislacdes especificas, merecendo destaque o Codigo de Defesa do Consumidor,
que se encontra impregnado de dispositivos que tornam obrigatoria a correta
informagao e asseguram ao consumidor o direito de recebé-la.

Citam-se, a propdsito, e apenas como exemplificagao, os artigos 09, 12 e 14
que preveem a responsabilidade civil do fornecedor por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre 0 uso e riscos e nocividade do produto comercializado; o artigo
31 que determina a obrigatoriedade de apresentacdo de informagdes claras,
completas e verdadeiras; o artigo 40, que dita a necessidade de informagao prévia a
contratagao acerca dos termos e detalhes do orgcamento, dentre outras tantas regras
inseridas o CDC.

Também as normas que dispdem sobre a reprodugdo humana assistida
contém previsédo especifica sobre o dever de informar, tratando a informagao prévia
como requisito de validade juridica do ato de consentimento. Nesse sentido € a

Resolugcao n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina.

O consentimento informado, no campo da reprodu¢do medicamente
assistida, € um elemento indispensavel para atender aos principios da
liberdade e da autonomia privada, sem o qual resta prejudicada a
autodeterminacdo que se confere a todos os individuos, no caso, doadores
e receptores de gametas e embribes humanos. (PERRONI, 2011, p. 176).

Mais abrangente na area é o proprio Codigo de Etica Médica, que veda o
profissional de saude de “deixar de informar ao paciente o diagnostico, o
prognaostico, os riscos e o0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagdo
direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagdo a seu
representante legal”'?.

Na area penal € abundante o numero de normas legais que fazem aluséo ao
direito/dever a informacéo, tais como a tipificacao de diversos crimes decorrentes de
falsidade ou omissdo de informacbes, assim como se da no Direito Civil, que
também aponta, em inumeros dispositivos, a necessidade de informar, ou o direito
de ser informado.

Igual importancia ao direito/dever a informacéo foi dada pela legislagcao

ambiental, merecendo transcricdo a sintese feita por Piero Rosa Menegazzi (A

14 Art. 34, do Codigo de Etica Médica.
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efetivagdo do Direito a Informagdo no Meio Ambiente do Trabalho, 2011, p. 58):

A legislagdo infraconstitucional brasileira também ¢é prodiga no trato da
informagcdo ambiental. Merecem destaque as Leis Federais n. 6.938/81,
arts. 6°, § 3% 9°, VII, X, Xl e XlI; e 10, § 1° (trata-se da lei que dispbe sobre
a politica nacional do meio ambiente); n. 9.795/99, em especial o art. 3°, V
(tratando sobre a educagdo ambiental e, especificamente, a obrigagdo das
empresas de promover programas destinados a capacitagdo dos
trabalhadores, visando a melhoria e ao controle efetivo sobre o ambiente de
trabalho, bem como sobre as repercussées do processo produtivo no meio
ambiente); n. 8.213/91, art. 19, § 3°, V (regula o Sistema Unico de Saude,
estabelecendo as atividades que visam a promogdo da saude do
trabalhador, dentre elas a informagcdo ao mesmo e a sua respectiva
entidade sindical e as empresas sobre os riscos de acidentes de trabalho,
doencga profissional e do trabalho, bem como os resultados de fiscalizagées,
avaliacbes ambientais e exames de salde, de admisséo, periddicos e de
demisséo, respeitados os preceitos da ética profissional); e n. 10.650/03 (lei
de suma relevancia pois dispée sobre o acesso publico aos dados e
informagbes existentes nos 6rgdos e entidades integrantes do Sistema
Nacional do Meio Ambiente — Sisnama).

Especial destaque deve ser dado, ainda, a influéncia do direito a informagao
nas relagdes contratuais, diante da previsao contida no artigo 422, do Cédigo Civil
no sentido de que os contratantes sédo obrigados a guardar, assim na concluséo do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.

Desses principios decorrem outros deveres anexos das partes contraentes,
havendo consolidado entendimento doutrinario quanto a inclusdo, dentre os tais
deveres anexos, dos deveres de esclarecimento e informagao.

Para Aguirre (2011, p. 81):

Por deveres de esclarecimento e de informagdo compreendem-se aqueles
que obrigam as partes a prestarem todas as informag¢bes necessarias para
atingir o fim contratual almejado, de forma reciproca, desde o momento em
que se iniciam as negociagbes até depois da extingdo do contrato. Neles
estdo compreendidos os deveres de prestagdo de contas, de aviso e de
sigilo.

Prossegue o autor, fazendo referéncia, ainda, a responsabilizagédo da parte

que viola quaisquer dos deveres acessorios do contrato firmado:

...ao impor deveres positivos alarga-se a amplitude da boa-fé objetiva,
permitindo-se, inclusive, a recepgdo pelo sistema de um direito a
indenizag&o por danos decorrentes da violagdo positiva dos contratos, que
decorre do descumprimento dos deveres acessorios de conduta.

Em todas essas areas o direito/dever a informacao previsto na Constituicao
Federal tem sido invocado como suporte juridico e, essencialmente, como diretriz
principioldgica na aplicagao, interpretagdao e omissao da lei.

Como visto, o direito/dever a informagdo encontra-se embrenhado no

ordenamento juridico brasileiro sob as mais diversas vestes, tratando-se de instituto
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constitucionalmente assegurado, decorrente dos principios da boa-fé e da confianca,

nao se justificando que seja olvidado ou relegado na seara laboral.

3.5 DIREITO A INFORMAGAO E A DISPENSA ARBITRARIA

Embora tradicionalmente na doutrina o direito a informagéo esteja associado
a searas juridicas especificas, tais como ao direito do consumidor, direito civil e
direito ambiental como visto no item anterior, em menor proporgao o direito/dever em
estudo vem sendo citado, mais recentemente, nas obras tedricas trabalhistas. Nesse
particular, especial relevo tem sido conferido ao direito em questdo quando o tema é
o meio ambiente de trabalho, conforme exposto no penultimo paragrafo do item
anterior.

Quando se trata, contudo, da relagao laboral em seus institutos tipicos, tais
como a extingdo do contrato de trabalho, detalhados na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, escassa é a producdo doutrinaria e jurisprudencial sobre o assunto.

E bem verdade que a Consolidagdo das Leis do Trabalho traz disposi¢do
expressa'® sobre o dever do empregador de informar seus empregados sobre as
precaucoes que devem tomar para evitar riscos de acidentes de trabalho, regra que,
diga-se, também esta mais conectada a medicina do trabalho do que aos elementos
celetistas do vinculo propriamente dito.

Além disso, ha a previsdo, que vale tanto para o empregado para o
empregador, de que para rescindir unilateralmente o contrato de trabalho a parte, a
parte que nele pretende por fim deve informar a outra de sua intencdo com
antecedéncia de 30 dias.

Exceto, contudo, por essas duas regras, 0 que se evidencia da leitura atenta
do codigo trabalhista é a relegagao do direito a informagéao a um segundo plano.

Pode-se dizer, inclusive, que, abstraindo do capitulo que trata da medicina do
trabalho, é contraditorio que uma legislagdo que visa a protecdo do trabalhador
tenha previsao expressa de utilizacdo do direito/dever fundamental a informacéao
apenas contra'® o empregado ou em beneficio de ambas as partes no contrato e

nada disponha, ao menos de forma expressa, exclusivamente em favor do

15 Art. 157, da Consolidagio das Leis do Trabalho.
160 artigo 482, da CLT, considera justa causa para a rescisio do contrato de trabalho a violag¢do, pelo
empregado, de segredo da empresa.



104

trabalhador.

A leitura atenta da Consolidacdo das Leis do Trabalho deixa, no jurista, a
impressdo de que o legislador tentou ao extremo garantir que o empregado
estivesse resguardado contra os desmandos do empregador, protegendo-o
independente do seu proprio desejo, considerando nulos atos praticados em seu
desfavor, ainda que tais atos sejam do agrado do empregado, e declarando
irrenunciaveis diversos direitos que bem poderiam ser considerados meramente
patrimoniais.

A auséncia de previsdo de forma mais ampla do direito a informagao na
Consolidagao das Leis do Trabalho € uma boa constatagdo de que o paternalismo
exacerbado da legislagdo acabou por assumir uma feicdo n&o esperada ao
praticamente considerar o trabalhador incapacitado para lutar por seus direitos.
Assim, a vista da evidente desigualdade entre as partes na relagédo de emprego, a
legislacdo, no afa de proteger o hipossuficiente, em vez de oferecer ferramentas
para minimizar a desigualdade gritante, apenas a tornou ainda mais clara.

A omissao da legislacdo infraconstitucional, entretanto, nado afasta a
incidéncia do principio da informagdo no Direito do Trabalho, uma vez que se
encontra inserido no rol dos direitos fundamentais, sendo, portanto, de eficacia
imediata em todas as searas juridicas.

Acrescenta-se a isso o fato de que, como visto, o trabalho se constitui em
elemento de realizacdo da dignidade da pessoa humana, baseando-se,
precipuamente, nos principios da boa-fé e confianga, os quais sdo os pilares do
direito a informacéao, que tem como uma de suas faces o dever de transparéncia.

Nesse sentido, merece transcricdo a analise de Dias (2012, p. 86) que parte

da analise da importéncia do trabalho a dignidade humana:

...da forma como a sociedade esta estruturada atualmente, o trabalho é
condigdo essencial para a sobrevivéncia do ser humano. E expressdo do
direito & vida. E o salario que garante o sustento do trabalhador e da sua
familia, bem como a cobertura das suas necessidades basicas, integrando-
0 na sociedade. E o trabalho um dos elementos mais importantes que
confere dignidade & pessoa humana. E através do labor, e, portanto, do
contrato de trabalho, que uma das facetas da dignidade da pessoa humana
se concretiza.

Partindo dessa analise, conclui o autor sobre a aplicabilidade do direito a

informag&o no ambito trabalhista:

Assim, é essencial que a formagdo dessa relagdo contratual inspire-se no
art. 5°, X1V, da Constituicdo Federal e nos principios da fungdo social da
propriedade e do contrato, e, por consequéncia, da boa-fé contratual.
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Portanto, o direito a informagdo é expressdo da boa-fé contratual para se
estabelecer confianga entre contratantes, transparéncia da relagdo e
inibicdo do abuso de poder de uma das partes sobre a outra, garantindo ndo
s6 a formagao de um contrato de trabalho equilibrado, mas também a sua
manutencgéo.

Importante relembrar que o contrato de trabalho, embora seja regido por
regras especificas de protegao ao trabalhador, ndo deixa de ser um contrato, como
aponta o proprio nome, o que atrai a incidéncia das normas de direito civil acerca de
tudo o que nao houver disposigao especifica na Consolidagao das Leis do Trabalho.

A suplementagéo legislativa mencionada encontra-se expressamente prevista
no paragrafo unico do artigo 8°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho: “o direito
comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que n&o for
incompativel com os principios fundamentais deste.”

Note-se que o caput do referido artigo elenca, ainda, diversas outras fontes de

direito a serem utilizadas na omissao da Consolidacao das Leis do Trabalho:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta
de disposi¢bes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jJurisprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevalegca sobre o interesse
publico.

Pela disposigao transcrita, observa-se que tanto os principios gerais de Direito
quanto os que sao especificamente previstos na legislagdo civil sdo, portanto,
aplicaveis aos contratos de trabalho, o que leva a inegavel conclusdo de que o
direito a informagado, consagrado pela Carta Magna e reafirmado no Codigo Civil
como dever anexo ao da boa-fé e confianga, devem ser rigorosamente observados

também na relacao laboral.

3.5.1 Situagdes reconhecidas de obrigatoriedade de motivacao da dispensa:

justa causa, empregado da Administragao Publica e despedida discriminatéria.

Seguindo na mesma linha de raciocinio exposta nos paragrafos anteriores
importa trazer a discussao algumas situagbes em que nao ha entendimento ja
pacificado, quando nao positivado na legislacdo, sobre o direito que possui o
trabalhador de ser informado acerca da causa da extingdo do seu contrato de

emprego.
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Na justa causa do empregado, por exemplo, ha varios julgados no sentido de
se considerar obrigatéria a informagdo acerca dos motivos que levaram o
empregador a extinguir o contrato.

Transcreve-se, como exemplo, o seguinte aresto:

JUSTA CAUSA. TEORIA DO MOTIVOS DETERMINANTES. De acordo com
teoria dos motivos determinantes entre a falta e a resolugdo do contrato por
justa causa deve haver uma relagdo de causa e efeito, um nexo causal. Os
atos praticados pelo empregado que foram considerados pelo empregador
como faltosos sdo as causas, e a despedida por justa causa, o efeito. O
empreqgador deve comunicar com precisdao, o motivo da extincdo do
contrato (justa causa) e as causas (faltas) que motivaram tal penalidade,
para que o empregado tenha direito de conhecé-las (e se defender, se for o
caso) e para ter a garantia de que o empregador néo ira substitui-las por
outra posteriormente. HORAS EXTRAS. ONUS DA PROVA. SUMULA N°
338, | DO TST. A S. 338, | do TST prega que a ndo apresentagdo
injustificada dos controles de frequéncia gera presungédo relativa de
veracidade da jornada de trabalho, passivel de ser elidida por prova em
contrario, ou seja, trata-se de uma hipotese de inversdo do énus da prova,
excegdo aos artigos 333, I, do CPC e 818 da CLT. (Processo: RO  00900-
87.2009.5.01.0077 Relator:Volia Bomfim Cassar, Julgamento: 21/03/2012,
Orgao Julgador: 22 turma) (sem grifos no original)

Em uma outra situacédo, dessa vez em caso de dispensa sem justa causa, o
Supremo Tribunal Federal, em recente decisdo, reconheceu o dever de motivar a
dispensa arbitraria do trabalhador celetista quando o empregador se ftratar de
empresa publica ou sociedade de economia mista.

Importante ressaltar que no julgado em questdo n&o foi acolhida a tese da
estabilidade. Pelo contrario, a corte suprema expressamente declarou que os
empregados publicos atingidos pela deciséo, para a qual, diga-se, foi reconhecida a
repercussao geral, ndo sao detentores de estabilidade.

Mesmo n&o reconhecendo o direito a estabilidade, o STF considerou invalida
a dispensa por nao ter sido acompanhada da informagéo sobre os motivos da
extingdo do vinculo, determinando a reintegragdo ao emprego.

O acérdao em comento recebeu a seguinte ementa:

EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT.
DEMISSAO IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE MOTIVACAO DA DISPENSA. RE PARCIALEMENTE
PROVIDO.

I - Os empregados publicos nao fazem jus a estabilidade prevista no art. 41
da CF, salvo aqueles admitidos em periodo anterior ao advento da EC n°
19/1998. Precedentes.

Il - Em atengéo, no entanto, aos principios da impessoalidade e isonomia,
que regem a admissao por concurso publico, a dispensa do empregado de
empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam servigos
publicos deve ser motivada, assegurando-se, assim, que tais principios,
observados no momento daquela admissdo, sejam também respeitados por
ocasido da dispensa.

IIl — A motivagéo do ato de dispensa, assim, visa a resguardar o empregado
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de uma possivel quebra do postulado da impessoalidade por parte do
agente estatal investido do poder de demitir.

IV - Recurso extraordinario parcialmente provido para afastar a aplicagéo,
ao caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motivagcdo para
legitimar a rescisdo unilateral do contrato de trabalho. (Recurso
Extraordinario 589.998 Relator: Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
20/03/2013) (sem grifos no original)

No voto-vista apresentado pelo Ministro Joaquim Barbosa, sua Exceléncia,
concordando com o relator, deixa clara a necessidade de o empregador motivar a
dispensa do empregado da empresa publica ou sociedade de economia mista, ainda
que reconhecendo a auséncia do direito a estabilidade, ressaltando os principios da

publicidade e transparéncia:

A solugéo, portanto, tal como preconizada no voto do eminente relator, esta
na obrigatoriedade tdo somente de motivagdo do ato de dispensa. Em
outras palavras, a demissdo do empregado das empresas estatais deve
estar fundamentada e justificada, sejam quais forem as razbes para o
rompimento do vinculo trabalhista.

Assim, existente a motivacdo do ato de demissdo, sera possivel,
eventualmente, ao empregado insurgir-se contra este ato e, por
conseguinte, podera o Poder Judiciario exercer o controle da legalidade da
demissé&o, nos estritos limites de sua competéncia.

Friso, trata-se de homenagear o0s principios da moralidade, da
impessoalidade, da publicidade e da transparéncia. (Voto-vista apresentado
pelo Ministro Joaquim Barbosa, convergente com o relator.)

A fundamentacao apresentada no voto-vista do Ministro Joaquim Barbosa
quanto ao controle de legalidade da dispensa cabe perfeitamente as relagbes
particulares de trabalho.

Isso porque a propria legislagdo prevé a invalidade da dispensa sem justa
causa em diversas situagdes, mesmo quando o empregado ndo € portador de
qualquer estabilidade ou garantia de emprego.

Ora, se a dispensa do trabalhador comum, nao estavel, pode ser considerada
ilegal dependendo do motivo da extingdo do contrato de trabalho, parte-se do
pressuposto de que o ato da dispensa foge do livre e indiscriminado arbitrio do
empregador, podendo ser submetido ao crivo do Judiciario.

Esse crivo, por sua vez, necessariamente devera ser feito a partir de
elementos que digam, ao juiz, se a dispensa se deu dentro dos limites da lei, ou n&o,
0 que nao sera possivel se ndo houver a exposicdo do motivo que levou o
empregador a dispensar o empregado.

Um exemplo claro de legislagdo que prevé a nulidade da dispensa baseada
nos seus motivos € a Lei n° 9.029, de 13 de abril de 1995, que trata das praticas

discriminatorias no ambito da relacao juridica de trabalho.
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De acordo com o artigo 1° da norma citada:

fica proibida a adog¢do de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para
efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutengao, por motivo de
sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade, ressalvadas,
neste caso, as hipoteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIlII
do art. 7° da Constituicao Federal.

A lei vai além, prevendo expressamente a despedida discriminatéria em seu

artigo 4°, que merece transcrigao:

O rompimento da relagcdo de trabalho por ato discriminatério, nos moldes
desta Lei, aléem do direito a reparagcdo pelo dano moral, faculta ao
empregado optar entre:

| - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remunerag¢des devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais;

Il - a percepgdo, em dobro, da remuneragdo do periodo de afastamento,
corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

Como visto, o legislador sem sombra de duvida considerou invalida a
dispensa de qualquer trabalhador, independente de ser, este, detentor de algum tipo
de garantia de emprego, quando determinada por motivos de sexo, origem, raca,
cor, estado civil, situagcao familiar ou idade.

A pergunta que remanesce é: se 0 empregador nao esta obrigado a informar
ao empregado o motivo da dispensa, como podera, o empregado, demonstrar em
juizo que foi dispensado por razao discriminatoria?

Alguns julgados tém sido publicados invertendo o 6nus da prova em
circunstancias especiais, nas quais o empregado € portador de condigdo que o
tornaria alvo de preconceito. Nesse sentido ja foi cristalizado o entendimento do

Tribunal Superior do Trabalho, por meio da sumula de n. 443, assim redigida:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR
DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A
REINTEGRACAO. Presume-se discriminatéria a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou
preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragdo no
emprego.

Na situagdo em que se enquadra a sumula, a solugdo encontrada, de
inversao do 6nus da prova, parece ter sido suficiente para assegurar a proibicdo da
despedida discriminatoria.

No entanto, ha varios outros fatores que igualmente poderdao ser alvos de
discriminagéo e que estdo devidamente arrolados na Lei 9.029/95, tais como o sexo
ou o estado civil do trabalhador, por exemplo e que jamais serdo eficazmente

invocados como razao para a inversao do 6nus da prova, uma vez que nao
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representam, ao menos prima facie, situagdes que imponham estigma a pessoa aos
olhos da sociedade em geral.

O reconhecimento de que o empregador esta desobrigado de informar o
motivo da extincdo do vinculo € o mesmo que permitir que se esconda uma razao
discriminatoria, bastando, para tanto, que se diga que a dispensa se deu “sem justa
causa’.

Para estes trabalhadores, ou se admite que a Lei 9.029/95 nasceu morta, sem
qualquer possibilidade de eficacia, ou se compreende que a norma parte do
pressuposto de que toda dispensa tem uma causa e que a sua ocultagdo nao se
justifica, em nenhuma hipdtese, devendo ser exposta em homenagem e estrita
observancia ao direito constitucional a informagéo.

N&o é demais relembrar que a Lei em comento teve por escopo positivar no
ordenamento a antijuridicidade de algumas das formas de discriminacéo,
obedecendo, assim, a um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, conforme disposto no artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988, que é a
promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

Neste ponto, imperioso trazer a discussdao o principio da interpretacéo
conforme a Constituicdo, regra instrumental de interpretacdo constitucional que se
amolda perfeitamente a espécie e que podera proporcionar um melhor entendimento
sobre o tema.

Por aplicagcado desse principio, o jurista, na analise da lei infraconstitucional,
devera optar pela interpretagdo que melhor se amoldar aos ideais protegidos pela

Constituicao, ou, nas palavras de Barroso (2011, p. 325):

Como técnica de interpretagdo, o principio impée a juizes e tribunais que
interpretem a legislagdo ordinaria de modo a realizar, da maneira mais
adequada, os valores e fins constitucionais. Vale dizer: entre interpretagcées
possiveis, deve-se escolher a que tem mais afinidade com a Constituigao.

Barroso exemplifica sua definicdo com a situagcdo de pessoas do mesmo
sexo, que vivem em unido estavel e que tiveram reconhecido judicialmente o direito
a beneficios previdenciarios, ainda que inexistente norma expressa neste sentido.

A jurisprudéncia, na situagao narrada, se baseia no principio de interpretagéo
conforme a Constituicdo, a qual veda qualquer tipo de discriminagao.

A interpretacdo conforme a Constituicao, portanto, da Lei que proibe qualquer

forma de discriminagdo no emprego, leva a conclusdo de que a dispensa pressupde
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a exposicao do motivo que levou a dispensa do trabalhador (aplicacao dos direitos
fundamentais a informacédo, a nao-discriminagcao e a protegdo contra a dispensa
arbitraria), uma vez que se trata de requisito sine qua non para a aferigao da licitude
da dispensa.

Por todo o que foi exposto acima, concordamos com Dias (2012, p. 87)

quando afirma que:

Os empregados devem ter, ainda, ciéncia das informagbes relacionadas a
protegcédo do seu emprego — seja durante a vigéncia do contrato de trabalho,
em que o empregado deve ter acesso claramente as metas, fungées e
objetivos atribuidos a ele — seja no momento do seu desligamento, porque o
emprego é uma forma de garantia da dignidade da pessoa humana, que,
por sua vez, é fundamento da Republica. O emprego ndo é objeto
descartavel, mas sim objeto de prote¢do constitucional por ser elemento de
efetivacdo da pacificagdo social.

Pode-se concluir, portanto, de todo o que foi acima exposto, que o direito a
informacado acerca das razdes que levaram o empregado a ser dispensado pelo
empregador € importante elemento, para o trabalhador, de concretizagdo do
principio da protecédo a dignidade humana, que deriva do principio da confianga de
que se veste a relagdo de emprego e decorre, para o empregador, do dever de agir

de boa-fé em suas relagdes contratuais, com especial relevo as relagdes contratuais

de trabalho.

3.6 PONDERAGAO DE PRINCIPIOS

Admitindo-se que os direitos fundamentais expressam principios
reconhecidos pelo ordenamento juridico e que, como tais, estdo tomados de uma
carga axiologica fundamentada em valores como moral, ética e justica, ndo se pode,
simplesmente, impor a aplicacdo de um sobre outro quando a situagao concreta

evidencia a sua colisao.

Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um
fundamento ético, uma decisdo politica relevante, e indicam uma
determinada diregdo a seguir. Ocorre que, em uma ordem pluralista,
existem outros principios que abrigam decisbes, valores ou fundamentos
diversos, por vezes contrapostos. A colisdo de principios, portanto, nao soé é
possivel, como faz parte da légica do sistema, que é dialético. Por isso a
Sua incidéncia nao pode ser posta em termos de tudo ou nada, de validade
ou invalidade. Deve-se reconhecer aos principios uma dimenséo de peso ou
importéncia. A vista dos elementos do caso concreto, o intérprete devera
fazer escolhas fundamentadas, quando se defronte com antagonismos
inevitaveis, como os que existem entre a liberdade de expresséo e o direito
de privacidade, a livre iniciativa e a intervengdo estatal, o direito de
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propriedade e a sua fungdo social. A aplicagdo dos principios se da,
predominantemente, mediante ponderag¢do. (BARROSO, 2006, p. 31)

Sobre a técnica de ponderagao de valores, continua o autor, explicando que:

A denominada ponderacdo de valores ou ponderagdo de interesses € a
técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos
principios contrapostos. Como nédo existe um critério abstrato que imponha
a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer
concessoes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente
desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos
fundamentais em oposigcéo. O legislador ndo pode, arbitrariamente, escolher
um dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto
constitucional. Seus balizamentos devem ser o principio da razoabilidade e
a preservagéo, tanto quanto possivel, do nicleo minimo do valor que esteja
cedendo passo. N&o ha, aqui, superioridade formal de nenhum dos
principios em tensdo, mas a simples determinacao da solug¢ao que melhor
atende o ideario constitucional na situagao apreciada.

A ponderacgao dos interesses constitucionais em conflito da-se em trés etapas:
1°) a identificagdo das normas invocadas na situagdo em analise; 2°) o exame dos
fatos e circunstancias do caso concreto e sua relacdo com as normas isoladas na
primeira etapa e; 3°) atribuicdo de peso aos grupos de normas com a finalidade de
se chegar a conclusao sobre qual norma deve ceder espago e em que grau.

Importante asseverar que a argumentagdo utilizada como suporte para a
conclusao a que chegou o intérprete devem transcender do seu sentimento subjetivo
do que ¢é justo, impondo-se uma justificativa convincente e criteriosa.

Sobre o tema da argumentagao juridica, imprescindivel é a licdo de Barroso
(2006, p. 352):

A argumentagao juridica deve ser capaz de apresentar fundamentos
normativos (implicitos que sejam) que a apoiem e lhe deem sustentagéo.
Ou seja: ndo basta o bom senso e o sentido de justica pessoal — é
necessario que o intérprete apresente elementos da ordem juridica que
referendem tal ou qual deciséo.

Prossegue o autor, apontando um segundo critério para a verificagdo da
legitimidade da argumentacao juridica:

um segundo pardmetro util para o controle da argumentagéo juridica, em
especial quando ela envolva a ponderagéo, diz respeito a possibilidade de
universalizagédo dos critérios adotados pela decisdo. Por forga do imperativo
da isonomia, espera-se que 0s critérios empregados para a solugdo de um
determinado caso concreto possam ser transformados em regra geral para
situagbes semelhantes. Esse exercicio de raciocinio — verificar a
possibilidade de generalizar o critério de decisdo que se pretende adotar no
caso concreto — projeta a argumentagao desenvolvida para o caso concreto
em um conjunto maior de hipoteses, facilitando a visualizagdo de desvios e
inconsisténcias.

Concluindo, um terceiro elemento de analise da argumentagéo é proposto por

Barroso:
...um dltimo pardmetro capaz de balizar de alguma forma a argumentagdo
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juridica, especialmente a constitucional, é formado por dois conjuntos de
principios: o primeiro, composto de principios instrumentais ou especificos
de interpretagdo constitucional; o segundo, por principios materiais
propriamente ditos, que trazem em si a carga ideoldgica, axiologica e
finalistica da ordem constitucional. Ambas as categorias de principios
orientam a atividade do intérprete, de tal maneira que, diante de varias
solugbes igualmente plausiveis, devera ele percorrer o caminho ditado pelos
principios instrumentais e realizar, tdo intensamente quanto possivel, a luz
dos outros elementos em questao, o estado ideal pretendido pelos
principios materiais.

Esse arrazoado acerca da técnica de ponderacao é a base sobre a qual se
fundamenta a solugao buscada nesta dissertacdo acerca dos conflitos de normas de
direitos fundamentais que envolvem a extingdo imotivada do contrato de trabalho e
que aparentam contradigao.

De um lado, estd o empregador, que invoca em seu favor o direito
fundamental de propriedade (art. 5°, XXII, da CF), que decorre do ideal de liberdade
— um dos pilares da democracia - argumentando ser livre para dispor de seu negocio
como melhor lhe aprouver, podendo dispensar a méao de obra que ndo mais deseje
manter em seu quadro, tratando-se, portanto, de ilicita ingeréncia na sua autonomia,
obriga-lo a fornecer a informacéao sobre a causa da extingao do vinculo.

Na outra ponta se encontra o trabalhador, que traz em defesa de seu
argumento o direito a protecdo contra a dispensa arbitraria (art. 7°, I, da CF) e o
direito/dever a informacgao (art. 5°, X1V, da CF).

Para a ponderacao desses direitos fundamentais e para que a argumentacgao
seja feita de forma mais completa e coerente possivel, a analise sera feita
inicialmente sob o aspecto da justica, que define a tendéncia do pensamento, e,
partindo-se dessa resposta, faremos a argumentacido juridica nos moldes acima
propostos, com a apresentacdo: 1°) dos fundamentos normativos da tese; 2°) da
possibilidade de universalizacdo da solugdo apontada e 3°) dos principios
instrumentais utilizados para a efetivagdao, na maior medida possivel, dos principios
materiais envolvidos (ponderacao de interesses propriamente dita).

Quanto a escolha de qual o caminho mais justo no conflito de interesses sob
analise, seguimos o conceito de Rawls (2002), optando por um sistema que nao
desampare os menos favorecidos, mas que também proteja as liberdades
fundamentais do ser humano. O equilibrio, conforme exposto no primeiro capitulo,
somente pode ser alcangado se o0s principios que regem a sociedade forem

pautados pelo senso comum de solidariedade reciproca.
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Reconhece-se, assim, o direito de o empregador se desfazer dos contratos de
trabalho que, por razbes de ordem disciplinar, técnica, econémica ou financeira,
prejudiquem ou inviabilizem o bom andamento de sua empresa, bastando que
informe o motivo baseado em uma dessas causas e, por outro lado, protege-se o
trabalhador contra perseguicdes, discriminagdes e preterimentos ocultos no siléncio
da denuncia vazia.

Sob o crivo do que se compreende por justica, portanto, ampara-se o
empregado no que pode ser considerado o pior momento em sua vida profissional —
ser demitido sem sequer saber a razao para tanto — e, ao mesmo tempo, mantém-
se, com o empregador, a liberdade de administracdo do seu negdécio de forma
transparente e justa.

No que tange a fundamentacdo normativa para a tese defendida neste
trabalho, o artigo 7°, I, da Constituicdo Federal, assegura a todos os trabalhadores a
protecéo da relacdo de emprego contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar.

Referida lei complementar foi suprida, como exposto no Capitulo Il deste
trabalho, com a aprovagcdo da Convengédo 158, da Organizagédo Internacional do
Trabalho, cuja denuncia foi inconstitucional por duplo fundamento: primeiramente,
por nao ter observado as formalidades legais para a retirada de um tratado
internacional do ordenamento juridico interno e, depois, por violar o principio da
vedacéao ao retrocesso social. Nesse sentido ja sédo trés dos quatro votos proferidos
na ADI que tramita no Supremo Tribunal Federal contra o decreto que denunciou a
Convencgao 158 da Organizagao Internacional do Trabalho.

Por essa razdo, a primeira conclusdo a que se chega é a de que desde a
entrada do aludido tratado no plano interno deve ser aplicado o principio da
justificacdo do término da relagdo de emprego, para o qual, diga-se, foi destinada
integralmente uma sec¢ao da Convencao.

Ainda que se considere ter sido valida a denuncia a mencionada Convengao,
o artigo 8°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, prevé que, na falta de
disposigdes legais ou contratuais, o juiz decidira o caso pela jurisprudéncia, por
analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente
do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com oS usos e costumes ou o direito
comparado.

A supressao, portanto, da convencgao 158 do ordenamento patrio ndo impede
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que sejam aplicadas outras formas de preenchimento da lacuna deixada pela nao
regulamentagao do inciso |, do artigo 7°, da Constituigéao.

Pelo contrario, uma vez que a convengdo incontroversamente vigorou no
plano interno ao menos por um pequeno periodo, obrigatoriamente sua supressao,
se valida fosse, deveria ter sido suprida por nova norma, mais uma vez por
aplicagao do principio da vedagao ao retrocesso social.

Sugere-se a utilizagédo, por analogia, dos mesmos critérios estabelecidos pela
Lei 6.514/77 (que alterou o artigo 165, da Consolidacdo das Leis do Trabalho) para o
empregado representante de CIPA, por se tratar de norma ja aplicada no Brasil ha
décadas, vedando-se a despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que nao se
funda em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro. Ha, inclusive, farta
jurisprudéncia e doutrina sobre os conceitos aplicaveis a estas hipoteses.

Alids, a propria convengao 158, da Organizagao Internacional do Trabalho,
poderia ser aplicada subsidiariamente no caso em apreco, mesmo em se a
considerando nao ratificada, por inteligéncia do citado artigo 8°, da CLT, que, em sua
parte final, autoriza o uso do direito comparado na omissao da lei.

Quanto a possibilidade de universalizagdo do argumento, ndo ha qualquer
razdo para que nao seja aplicado o entendimento que se defende — de
obrigatoriedade da informacdo dos motivos da dispensa sem justa causa — a
qualquer trabalhador numa relagdo de emprego.

A bem da verdade, como demonstrado anteriormente, referido dever atribuido
ao empregador ja se encontra reconhecido na jurisprudéncia em pelo menos duas
outras situagdes: quando a extingdo do contrato de trabalho se da por justa causa e
quando o empregador € membro da Administracdo Publica direta ou indireta, da
Unido, Estados ou Municipios.

Dessa forma, mais do que simplesmente demonstrar que o argumento é
valido de forma universal, a sua aplicagao € a concretizacao disso.

No que tange aos principios instrumentais e materiais aplicaveis ao caso,
aponta-se, no argumento que se defende, que o reconhecimento da
inconstitucionalidade do Decreto que denunciou a Convengao 158, da Organizacao
Internacional do Trabalho, se da por observancia estrita ao principio da supremacia
da Constituigo.

O mesmo principio, somado ao da unidade da Constituicdo, determinaram a

escolha da resposta ao problema, que partiu, como visto, dos fundamentos da
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Republica de protecao a dignidade humana e de reconhecimento do valor social do
trabalho, interpretando-se os direitos constitucionais em jogo de forma a presta
maior eficacia possivel a tais fundamentos.

A consequéncia da aplicagdo dos dois principios mencionados no paragrafo
anterior € a homenagem que se rende ao principio da efetividade, aproximando-se o
dever ser do art. 7°, I, da CF (protecdo contra a dispensa arbitraria), do ser
efetivamente, refutando-se, no maximo possivel, o0 argumento de impossibilidade de
sua efetivagdo por omissédo do legislador, consignando-se a mesma efetividade real
também ao direito fundamental a informacao.

A utilizagdo, portanto, da Convencédo 158, da OIT, obedece a todos os
principios acima mencionados, além de ser medida adequada, exigivel e necessaria
para a efetivacdo dos direitos referidos.

Adequada, formalmente, por ter sido devidamente inserida no plano interno e,
substancialmente, por ser derivada de amplos estudos internacionais que se
qualificam por extensivos debates nos mais diversos tipos de sociedade, nao
havendo qualquer razao plausivel para se desprezar o esforgo para a construcao do
seu texto.

Exigivel porquanto, como ja exposto, o decreto que denunciou a convengéao &
de todo inconstitucional, sendo possivel, de imediato, e por qualquer cidadao, o
ajuizamento de agao propondo a plena aplicagdo da norma citada a um caso
concreto.

Necessaria para que se supra a interminavel omissdo legislativa na
regulamentagao do inciso |, do artigo 7°, da Constituigdo Federal, e, ainda, para que
se dé uma linha de procedimento para a aplicagao do direito a informacédo também
previsto na carta magna.

Acrescenta-se, por fim, que o beneficio obtido (dar ao empregado o
conhecimento da causa do seu desligamento, evitando perseguicdes e
discriminagdes) € bastante razoavel e proporcional ao prejuizo causado (retirar, do
empregador, o direito potestativo de ndo informar a razdo da extingdo do vinculo).

Como ja estudado, deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessoes
reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente desejavel, sacrificando o
minimo de cada um dos principios ou direitos fundamentais em oposicao.

Melhor analisando o conflito, portanto, pode-se dizer, mesmo, que o prejuizo

que se atribui a categoria dos empregadores € infimo em comparagéo ao beneficio



116

social trazido com a medida (aplicagdo dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade).

O raciocinio acerca da adequacgao, necessidade, exigibilidade, necessidade e
proporcionalidade da medida é idéntico também na utilizacdo subsidiaria, ou por
analogia, tanto das normas de protegdo ao empregado cipeiro quanto da proépria
convengao 158, concluindo-se que os conjuntos de principios constitucionais, sejam
0os instrumentais sejam os materiais, se encontram devidamente sopesados e

aplicados.
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CONCLUSAO

Pelo entendimento ainda predominante na doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, a denuncia vazia do contrato de trabalho constitui-se em verdadeiro
direito potestativo do empregador, que € justificado, pelos que defendem tal
posicionamento, no fato de que o direito de protegdo da relagdo de emprego contra
a dispensa arbitraria previsto no inciso |, do artigo 7°, da Constituicdo Federal de
1988, depende de lei complementar para que tenha efeitos, lei ainda ndo existente.

O senso de justica atrelado a ética e a moral de que deve se valer a
sociedade como um todo nas suas relagdes, contudo, ndo nos permitem fugir ao
sentimento de que a possibilidade de dispensa absolutamente arbitraria encerra a
ideia desumana de submisséo irrestrita do direito de uma pessoa ao livre alvedrio de
outra.

Por aplicagdo do principio responsabilidade, a medida que se evidencia uma
relagao hierarquica, de poder, entre duas pessoas, surge para aquela que esta no
topo deste vinculo uma obrigagdo para com a outra, que transcende a mera
responsabilidade pelas obrigagdes contratuais que eventualmente tenham assumido
e mesmo as obrigagdes legais expressamente constantes do ordenamento juridico,
responsabilidade, esta, que deve ser assumida pelo empregador antes, durante e,
obviamente, na extingao do contrato de trabalho.

A agressdo a integridade moral do trabalhador na dispensa arbitraria é
evidente, diante do tratamento que a ele é conferido, que em nada o diferencia de
um objeto ou uma coisa, da qual se pode facilmente descartar a qualquer momento.

O direito a protecao contra a despedida arbitraria, previsto expressamente na
carta magna, nao pode ser simplesmente ignorado, sem que se firam diversos
principios basilares, tais como o da funcéo social da propriedade, da empresa e do
contrato.

Mais do que isso, o valor social do trabalho, um dos fundamentos da
Republica, incluido que se encontra no artigo 3°, da Constituicdo Federal, merece
tratamento destacado pelo ordenamento juridico, por se constituir, sem duvida, em
uma das mais importantes ferramentas de dignificacdo do homem.

Igualmente se pode dizer que a admissao de que o contrato de trabalho pode

ser extinto, a qualquer tempo, sem que se diga por qual razdo se deu, nao se
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amolda ao principio da continuidade da relagdo de emprego e aos deveres de boa-fé
implicitos em qualquer relagdo contratual e, acima de tudo, agride o principio da
dignidade humana.

Tal entendimento ndo se coaduna com o ideario democratico ético e
moralizador do pos-positivismo, no qual predomina a concepgdo de garantias
fundamentais extensiveis também aos particulares.

Invocar, portanto, a auséncia de lei complementar que regulamente o direito
de protecdo do trabalhador contra a dispensa arbitraria, mais do que negar
efetividade a este direito fundamental, nega efetividade a prépria Constituicéo.

Por essa razdo, ha de se concluir que a omissao do legislador quanto a lei
complementar em questdo ndo impede a aplicacdo imediata do direito a protecao,
ainda que por fontes subsidiarias, como a analogia e os principios gerais de direito.

Nao se despreza, contudo, que na outra ponta da relacdo se encontra, ainda
que muitas vezes sob as vestes de uma pessoa juridica, também uma pessoa
humana, cujo direito a liberdade, igualmente fundamental, se reflete no direito de
organizar a empresa, ajustando as falhas que atrapalham ou impedem o seu
desenvolvimento.

Por isso mesmo, a utilizacdo de um sistema de ponderacdo, no qual se
garanta o direito fundamental social ao trabalho, ao mesmo tempo em que assegure
ao empregador margem razoavel de liberdade na administracédo do seu negdcio, se
evidencia como a melhor solugao e unica saida que contempla os direitos de ambas
as partes.

Com esse objetivo, invoca-se o inciso XIV, do artigo 5°, da Constituicdo
Federal, que assegura a todos o direito a informacéao.

Referida norma, diversamente do que se da quanto ao art. 7°, |, da CF,
prescinde de regulamentacao, tratando-se de preceito de eficacia imediata, o que
leva a conclusdo de que, ainda que se oponha obstaculo ao direito de protegao
contra a dispensa arbitraria, ndo ha argumento sélido o suficiente para que nao se
exija, nas relagdes de trabalho, o direito do trabalhador de ser informado sobre o
motivo que ensejou o término do vinculo.

A aplicagdo desse principio, se por um lado protege o empregado contra
despedidas discriminatérias, por vincular a informacdo acerca dos motivos que
levaram a extingdo do contrato de trabalho, por outro a&ngulo ndo retira, do

empregador, a liberdade de gerir seu negécio de forma bastante razoavel, podendo
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excluir de seus quadros os trabalhadores que, por motivo especifico, seja de ordem
técnica, econdmica, financeira ou mesmo disciplinar, ndo mais se amoldem as
necessidades do estabelecimento.

O que se defende neste trabalho, portanto, ndo é a estabilidade plena no
emprego, que somente autoriza a demisséao por justa causa.

O objeto deste trabalho, baseado essencialmente nos principios
mencionados, bem como nos direitos fundamentais de prote¢do do trabalho e de
direito a informacdo, € a necessidade da exposig¢ao vinculada da razao pela qual o
empregador pretende pdér fim ao contrato, seja ela de ordem técnica, econémica,
financeira ou disciplinar, evitando, com isso, que dispensas discriminatorias ou por
mera persegui¢ao tenham lugar, ja que poderao ser contestadas judicialmente.

Infelizmente, ndo ha, ainda, jurisprudéncia sobre a aplicagdo do principio da
informacao nas relacdes de trabalho, o que ocorre, presume-se, como decorréncia
do entendimento predominante de que a dispensa arbitraria, ou denuncia vazia, do
contrato de emprego, € direito potestativo do empregador.

A auséncia de jurisprudéncia, contudo, tal qual se da quanto a inércia do
legislador na regulamentagéo do inciso |, do artigo 7°, da Constituigdo Federal, n&o
servem como justificativa para a pratica diametralmente oposta a prescricdo contida
no citado texto normativo, impondo-se, ainda que por utilizagdo da analogia e dos
principios gerais de direito, atribuir eficacia imediata ao direito de protegao contra a
dispensa arbitraria, conforme expressamente determina a Lei de Introdugcdo ao
Cddigo Civil, artigo 4°.

A interpretacdo da Constituicdo Federal de forma unitaria obriga o jurista a
aplicar, de forma conjunta, o principio contido no art. 7°, I, com o albergado no art.
5°, XIV, de modo a reconhecer o direito de o empregado tomar conhecimento da
causa da extincdo do contrato de trabalho como mecanismo minimo de protecédo da
relacédo de trabalho.

Quanto a omissao legislativa acerca de lei complementar mencionada no art.
7°, 1, diversos textos normativos poderao ser invocados para utilizagao por analogia,
tais como as regras para a dispensa do empregado membro da CIPA, ou mesmo as
disposi¢cdes da Convengao 158, da Organizacao Internacional do Trabalho.

Como visto, a denuncia feito pelo Brasil ao referido tratado internacional tem
sido seriamente contestada e, acredita-se, sera declarada inconstitucional pelo

Supremo Tribunal Federal, conforme exposto nos votos de trés dos quatros ministros
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que ja registraram seu entendimento na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.625-
3 proposta pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura —
CONTAG e pela Central Unica dos Trabalhadores — CUT.

A consequéncia da declaragao de inconstitucionalidade do Decreto n° 2.100,
de 20 de dezembro de 1996, que denunciou a Convengao 158, da Organizacao
Internacional do Trabalho — OIT, sera o reconhecimento desta como plenamente
vigente desde sua entrada no plano interno, o que se espera néo tardar a ocorrer.

Esse reconhecimento decorre de pura expressao do principio da proibicdo do
retrocesso social, que impossibilita a alteragdo constitucional para reduzir ou
suprimir garantias, mas nao para avancgar ou dar efetividade a direitos.

Qualquer que seja, contudo, a regra a ser observada para aplicagdo da
protecao da relagcdo de emprego contra a dispensa arbitraria, o que importa € que,
no minimo, devera ser informada a razado da dispensa do empregado, sob pena de
ser, esta, considerada invalida.

Muito embora tenha sido demonstrado nos capitulos anteriores que o direito
brasileiro prescinde de qualquer outra regulamentagdo para reconhecer a plena
vigéncia da Convencao 158, da Organizagdo Internacional do Trabalho e nao
obstante acreditarmos que, mesmo desprezando norma internacional citada, o artigo
7°, |, da Constituicdo Federal tem efeitos imediatos, ainda que nao se trilhe por este
caminho, o direito do empregado de saber o motivo de ter sido dispensado esta
assegurado no inciso XIV, do artigo 5°, da carta magna, que garante a todos o
acesso a informagéao e que independe de qualquer regulamentagéo.

Para os que invocardo o principio da seguranga juridica como forma de se
manter a situacdo como esta, vale a lembrancga de que o Direito € dindmico e evolui
com a sociedade.

Querer que a situagao juridica permane¢a a mesma, quando a consciéncia
social determina o contrario é acreditar que o Direito determina a Sociedade e n&o o

inverso.
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ANEXO |

Convencao 158 da OIT

Término da Relagao de Trabalho por Iniciativa do Empregador

(Aprovada na 68?2 reuniao da Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra —
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1982), entrou em vigor no plano internacional em 23 de novembro de 1985.)

“A Conferéncia Geral da Organizagao Internacional do Trabalho:

Convocada em Genebra pelo Conselho de Administracdo da Reparticao
Internacional do Trabalho, e reunida nessa cidade em 2 de junho de 1982, na sua
sexagésima oitava sessao;

Tendo tomado nota das normas internacionais contidas na Recomendacao sobre o
Término da Relagao do Trabalho, 1963;

Tendo tomado nota de que desde a adogdo da Recomendacgao sobre o Término da
Relacao de Trabalho, 1963, foram registradas importantes novidades na legislacao e
na pratica de numerosos Estados-Membros relativas as questdes que essa
Recomendacao abrange;

Considerando que em razao de tais novidades é oportuno adotar novas normas
internacionais na matéria, levando particularmente em conta os graves problemas
que se apresentam nessa area como consequéncia das dificuldades econémicas e
das mudancgas tecnoldgicas ocorridas durante os ultimos anos em um grande
numero de paises;

Apods ter decidido adotar diversas proposicdes relativas ao término da relacéo de
trabalho por iniciativa do empregador, questado que constitui o quinto item da agenda
da Reuniao, e

Apos ter decidido que tais proposi¢des tomariam a forma de uma convengao, adota,
na data de 22 de junho de mil novecentos e oitenta e dois, a presente convengao
que podera ser citada como a ‘Convengao sobre o Término da Relacéo de Trabalho,
1982’

PARTE | METODOS DE APLICACAO, AREA DE APLICAGAO E DEFINICOES

Art. 1 — Dever-se-a dar efeito as disposicdes da presente convengao através da
legislagcdo nacional, exceto na medida em que essas disposi¢gbes sejam aplicadas
por meio de contratos coletivos, laudos arbitrais ou sentengas judiciais, ou de
qualquer outra forma de acordo com a pratica nacional.

Art. 2 — 1. A presente convencgao aplica-se a todas as areas de atividade econémica
e a todas as pessoas empregadas.

2. Todo Membro podera excluir da totalidade ou de algumas das disposi¢coes da
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presente convencao as seguintes categorias de pessoas empregadas:

a) os trabalhadores de um contrato de trabalho de duracdo determinada ou para
realizar uma determinada tarefa;

b) os trabalhadores que estejam num periodo de experiéncia ou que nao tenham o
tempo de servigo exigido, sempre que, em qualquer um dos casos, a duragao tenha
sido fixada previamente e for razoavel;

c) os trabalhadores contratados em carater ocasional durante um periodo de curta
duracgao.

3. Deverao ser previstas garantias adequadas contra o recurso a contratos de
trabalho de duragdo determinada cujo objetivo seja o de iludir a protegcdo prevista
nesta convencao.

4. Na medida que for necessario, e com a prévia consulta das organizagbes de
empregadores e de trabalhadores interessadas, quando tais organizagdes existirem,
a autoridade competente ou o organismo apropriado de cada pais podera tomar
medidas para excluir da aplicacdo da presente convengao, ou de algumas de suas
disposicdes, certas categorias de pessoas empregadas, cujas condi¢des de
emprego forem regidas por disposi¢des especiais que, no seu conjunto,
proporcionem uma protecao pelo menos equivalente a prevista nesta convencao.

5. Na medida que for necessario, e com a prévia consulta das organizagdes de
empregadores e de trabalhadores interessadas, quando tais organizagdes existirem,
a autoridade competente ou o organismo apropriado de cada pais podera tomar
medidas para excluir da aplicacdo da presente convengédo ou de algumas de suas
disposigdes, outras categorias limitadas de pessoas empregadas, a cujo respeito
apresentam-se problemas especiais que assumam certa importancia, levando em
consideragao as condi¢cdes de emprego particulares dos trabalhadores interessados
ou a dimensao ou a natureza da empresa que 0s emprega.

6. Todo Membro que ratificar a presente Convencao devera enumerar, no primeiro
relatorio sobre a aplicagdo da Convengao que submeter em virtude do artigo 22 da
Constituicdo da Organizagao Internacional do Trabalho, as categorias que tiverem
sido excluidas em virtude dos paragrafos 4 e 5 do presente artigo, explicando os
motivos para essa exclusao, e devera indicar nos relatorios subsequentes a situagao
da sua legislacdo e pratica com relagdo as categorias excluidas e a medida em que
€ aplicada ou tenciona aplicar a Convengéao a essas categorias.

Art. 3 — Para os efeitos da presente Convencgao as expressoes ‘término’ e ‘término



127

da relagao de trabalho’ significam término da relagcdo de trabalho por iniciativa do

empregador.

PARTE Il NORMAS DE APLICACAO GERAL

Secao A Justificacdo do término

Art. 4 — N&o se dara término a relagao 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.

Art. 5 — Entre os motivos que n&o constituirdo causa justificada para o término da
relacédo de trabalho constam os seguintes:

a) a filiagdo a um sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora das horas
de trabalho ou, com o consentimento do empregador, durante as horas de trabalho;
b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado nessa
qualidade;

c) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido contra um
empregador por supostas violagdes de leis ou regulamentos, ou recorrer perante as
autoridades administrativas competentes;

d) a raga, a cor, o sexo, o estado civil, as responsabilidades familiares, a gravidez, a
religido, as opinides politicas, ascendéncia nacional ou a origem social,

e) a auséncia do trabalho durante a licenga-maternidade.

Art. 6 — 1. A auséncia temporal do trabalho por motivo de doenca ou lesdo nao
devera constituir causa justificada de término da relagao de trabalho.

2. A definicdo do que constitui uma auséncia temporal do trabalho, a medida na qual
sera exigido um certificado médico e as possiveis limitagdes a aplicacdo do
paragrafo 1 do presente artigo serdo determinadas em conformidade com os
métodos de aplicagdo mencionados no artigo 1 da presente Convengao.

Secao B Procedimentos prévios ao término e por ocasiao do mesmo

Art. 7 — Nao devera ser terminada a relagdo de trabalho de um trabalhador por
motivo relacionados com seu comportamento ou seu desempenho antes de se dar
ao mesmo a possibilidade de se defender das acusacgdes feitas contra ele, a menos
que nao seja possivel pedir ao empregador, razoavelmente, que lhe conceda essa

possibilidade.



128

Secao C Recurso contra o término

Art. 8 — 1. O trabalhador que considerar injustificado o término de sua relagao de
trabalho tera o direito de recorrer contra o mesmo perante um organismo neutro,
como, por exemplo, um tribunal, um tribunal do trabalho, uma junta de arbitragem ou
um arbitro.

2. Se uma autoridade competente tiver autorizado o término, a aplicacdo do
paragrafo 1 do presente artigo podera variar em conformidade com a legislagédo e a
pratica nacionais.

3. Poder-se-a considerar que o trabalhador renunciou a seu direito de recorrer contra
o término de sua relacdo de trabalho se nao tiver exercido tal direito dentro de um
prazo razoavel apds o término.

Art. 9 — 1. Os organismos mencionados no artigo 8° da presente Convengéo
estardo habilitados para examinarem as causa alegadas para justificar o término da
relagcdo de trabalho e todas as demais circunstancias relacionadas com o caso e
para se pronunciar sobre o término ser ou nao justificado.

2. A fim do trabalhador ndo estar obrigado a assumir por si sé 0 peso da prova de
que seu término foi injustificado, os métodos de aplicagcdo mencionados no artigo 1
da presente Convencéo deverdo prever uma ou outra das seguintes possibilidades,
ou ambas:

a) cabera ao empregador o peso da prova da existéncia de uma causa justificada
para o término, tal como foi definido no artigo 4 da presente Convencao;

b) os organismos mencionados no artigo 8 da presente Convengdo estardo
habilitados para decidir acerca das causa alegadas para justificar o término, levando
em conta as provas apresentadas pelas partes e em conformidade com os
procedimentos estabelecidos pela legislagao e as praticas nacionais.

3. Nos casos em que forem alegadas, para o término da relagao de trabalho, razdes
baseadas em necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servigo, os organismos mencionados no artigo 8 da presente Convengao estarao
habilitados para verificar se o término foi devido realmente a essas razdes, mas a
medida em que esses organismos estardo habilitados também para decidirem se
tais razdes seriam suficientes para justificar o término devera ser determinada pelos
métodos de aplicagdo mencionados no artigo 1 desta Convencgao.

Art. 10 — Se os organismos mencionados no artigo 8 da presente Convengao

chegarem a conclusao de que o término da relagao de trabalho € injustificado e se,
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em virtude da legislacdo 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 indenizagdo adequada ou outra reparagao que for
considerada apropriada.

Secgao D Prazo de aviso prévio

Art. 11 — O trabalhador cuja relagao de trabalho estiver para ser dada por terminada
tera direito a um prazo de aviso prévio razoavel ou, em lugar disso, a uma
indenizagao, a nao ser que o mesmo seja culpado de uma falta grave de tal natureza
que seria irrazoavel pedir ao empregador que continuasse a emprega-lo durante o
prazo do aviso preévio.

Secao E Indenizagao por término de servigos e outras medidas de protecao dos
rendimentos

Art. 12 — 1. Em conformidade com a legislagdo e a pratica nacionais, todo
trabalhador cuja relagéo de trabalho tiver sido terminada tera direito:

a) a uma indenizagao por término de servicos ou a outras compensagdes analogas,
cuja importancia sera fixada em fungéo, entre outras coisas, do tempo de servigo e
do montante do salario, pagaveis diretamente pelo empregador ou por um fundo
constituido através de cotizagbes dos empregadores; ou

b) a beneficios do seguro desemprego, de um sistema de assisténcia aos
desempregados ou de outras formas de previdéncia social, tais como beneficios por
velhice ou por invalidez, sob as condigbes normais as quais esses beneficios estao
sujeitos; ou

€) a uma combinacao de tais indenizagdes ou beneficios.

2. Quando o trabalhador n&o reunir as condi¢cdes de qualificacao para ter direito aos
beneficios de um seguro desemprego ou de assisténcia aos desempregados em
virtude de um sistema de alcance geral, ndo sera exigivel o pagamento das
indenizagdes ou beneficios mencionados no paragrafo 1, item a, do presente artigo,
pelo unico fato do trabalhador ndo receber beneficios de desemprego em virtude do
item b do paragrafo mencionado.

3. No caso de término devido a falta grave, poder-se-a prever a perda do direito a
desfrutar das indeniza¢des ou beneficios mencionados no paragrafo 1, item a, do
presente artigo pelos métodos de aplicagdo mencionados no artigo 1 da presente

Convencao.
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PARTE IlI

Disposi¢cdes Complementares sobre o Término da Relagdo de Trabalho por Motivos
Econdmicos, Tecnologicos, Estruturais ou Analogos

Secgao A Consulta aos representantes dos trabalhadores

Art. 13 — 1. Quando o empregador prever términos da relagdo de trabalho por
motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos:

a) proporcionara aos representantes dos trabalhadores interessados, em tempo
oportuno, a informagao pertinente, incluindo os motivos dos términos previstos, o
numero e categorias dos trabalhadores que poderiam ser afetados pelos mesmos e
o periodo durante o qual seriam efetuados esses términos;

b) em conformidade com a legislagdo e a pratica nacionais, oferecera aos
representantes dos trabalhadores interessados, o0 mais breve que for possivel, uma
oportunidade para realizarem consultas sobre as medidas que deverao ser adotadas
para evitar ou limitar os términos e as medidas para atenuar as consequéncias
adversas de todos os términos para os trabalhadores afetados, por exemplo,
achando novos empregos para 0S mesmos.

2. A aplicacédo do paragrafo 1 do presente artigo podera ser limitada, mediante os
métodos de aplicagdo mencionados no artigo 1 da presente Convengao, aqueles
casos em que o numero de trabalhadores, cuja relagcao de trabalho tiver previsao de
ser terminada, for pelo menos igual a uma cifra ou uma porcentagem determinadas
do total do pessoal.

3. Para os efeitos do presente artigo, a expressao ‘representantes dos trabalhadores
interessados’ aplica-se aos representantes dos trabalhadores reconhecidos como
tais pela legislagdo ou as praticas nacionais, em conformidade com a Convengéo
sobre os representantes dos trabalhadores, 1971.

Secao B Notificacdo a autoridade competente

Art. 14 — 1. Em conformidade com a legislacéo e a pratica nacionais, o empregador
que prever términos por motivos econémicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos,
devera notifica-los o mais breve possivel a autoridade competente, comunicando-lhe
a informacao pertinente, incluindo uma exposi¢ao, por escrito, dos motivos dos
términos previstos, o numero e as categorias dos trabalhadores que poderiam ser

afetados e o periodo durante o qual serdo efetuados esses términos.
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2. A legislacado nacional podera limitar a aplicabilidade do paragrafo 1 do presente
artigo aqueles casos nos quais o numero de trabalhadores, cuja relagao de trabalho
tiver previsdo de ser terminada, for pelo menos igual a uma cifra ou uma
percentagem determinadas do total de pessoal.

3. O empregador notificara as autoridades competentes os términos referidos no
paragrafo 1 do presente artigo com um prazo minimo de antecedéncia da data em
que seriam efetuados os términos, prazo que sera especificado pela legislagéo

nacional.

PARTE IV Disposigdes finais

Art. 15 — As ratificacbes formais da presente Convengao serdo transmitidas ao
Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho e por ele registradas.

Art. 16 — 1. A presente Convencéao obrigara somente os Membros da Organizagéo
Internacional do Trabalho cujas ratificagcbes tenham sido registradas pelo Diretor-
Geral.

2. Entrara em vigor doze meses apoOs serem registradas pelo Diretor-Geral, as
ratificacdes por parte de dois Membros.

3. Posteriormente esta Convengdo entrara em vigor, para cada Membro, doze
meses apos a data de registro de sua ratificagéo.

Art. 17 — 1. Todo Membro que tenha ratificado a presente Convengao podera
denuncia-la ao expirar o prazo de dez anos, contados da data inicial da vigéncia da
Convengao, por meio de um ato comunicado ao Diretor-Geral da Reparticao
Internacional do Trabalho e por ele registrado. A denuncia somente se tornara efetiva
um ano apos haver sido registrada.

2. Todo Membro que tenha ratificado a presente Convencédo e que no prazo de um
ano apo6s o termo do periodo de dez anos, mencionado no paragrafo precedente,
nao houver feito uso da faculdade de denuncia prevista pelo presente artigo, ficara
ligado por um novo periodo de dez anos e, posteriormente, podera denunciar a
presente Convencdo ao termo de cada periodo de dez anos, nas condigoes
previstas no presente artigo.

Art. 18 — 1. O Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho notificara a
todos os Membros da Organizacgéo Internacional do Trabalho o registro de todas as

ratificacdes, declaragdes e denuncias que |he forem transmitidas pelos Membros da
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Organizacao.

2. Ao notificar aos Membros da Organizacao o registro da segunda ratificacdo que
Ihe tenha sido transmitida, o Diretor-Geral chamara a atencdo dos Membros da
Organizagéao para a data na qual a presente Convengao entrara em vigor.

Art. 19 — O Diretor-Geral da Reparticao Internacional do Trabalho transmitira ao
Secretario-Geral das Nagdes Unidas, para fins de registro de acordo com o artigo
102 da Carta das Nacgdes Unidas, informacdes completas a respeito de todas as
ratificacdes, declaragdes, e atos de denuncia que tenha registrado de acordo com os
artigos precedentes.

Art. 20 — Ao termo de cada periodo de dez anos, contados da entrada em vigor da
presente Convencao, o Conselho de Administracao da Reparticdo Internacional do
Trabalho devera apresentar a Conferéncia Geral um relatorio sobre a aplicagao da
presente Convencgao e decidira da conveniéncia de ser inscrita na ordem do dia da
Conferéncia a questao de sua revisao total ou parcial.

Art. 21 — 1. Caso a Conferéncia adotar uma nova Convengao que implique reviséo
total ou parcial da presente Convencao e a menos que a nova Convengao nao
disponha de outro modo:

a) a ratificagao, por parte de um Membro, da nova Convencao revista acarretara de
pleno direito, ndo obstante o artigo 16 acima, denuncia imediata da presente
Convencgao desde que a nova Convencao revista tenha entrado em vigor;

b) a partir da data da entrada em vigor da nova Convencéao revista, a presente
Convencao cessara de estar aberta a ratificacdo por parte dos Membros.

2. A presente Convencgédo permanecera, entretanto, em vigor na sua forma e teor
para os Membros que a houverem ratificado e que nao ratificarem a Convencao
revista.

Art. 22 — As versbes francesa e inglesa do texto da presente Convencao sao

igualmente auténticas.



