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RESUMO

O presente estudo visa abordar a dispensa motivada trabalhista como fruto de
hermenéutica sistémica normativa nacional e internacional, em especial com fulcro
no principio da dignidade da pessoa humana do trabalhador. Defendemos a vigéncia
e aplicabilidade da Convencao 158 da OIT; o reconhecimento do artigo 7°, |, da
Constituicdo Federal como direito fundamental de aplicacdo imediata, eficacia
subjetiva e horizontal; e a incidéncia do principio da fung&o social do trabalho e da
boa-fé objetiva e seus deveres anexos de conduta como dever de colaboracéo,
lealdade, solidariedade e informacdo como fundamentos para a motivagcéo patronal
quando da rescisdo contratual trabalhista.Decorrente desta hermenéutica,
defendemos que nédo mais subsiste o direito potestativo de dispensar do empregador
mas ao reverso, na ponderacao entre livre iniciativa e propriedade privada versus
valor social do trabalho, da propriedade e do contrato, dentre outros; a prevaléncia
do direito fundamental do trabalhador a motivacao de sua rescisédo contratual.

PALAVRAS-CHAVE: Dispensa motivada do contrato de trabalho; Direito
fundamental; Convencéo 158 da OIT; Principios da funcao social e boa-fé objetiva.



ABSTRACT

The present study aims to address the dismission motivated in employment contract
as the result of systemic hermeneutic national and international rules , in particular
the core principle of human dignity of the worker.Defend the validity and applicability
of ILO Convention 158 ; recognition of Article 7 , I, of the Constitution as a
fundamental right of immediate application , subjective and horizontal effect ; and the
incidence of the principle of the social function of work and objective good faith and
its attachments duties of conduct as duty of cooperation , loyalty, solidarity and
information as a basis for the employer's motivation when the labor contract
termination.Following this hermeneutics maintain that no longer exists potestative the
right to dismiss the employer but in reverse , in the balance between free enterprise
and private property versus social value of labor, property and contract, among
others; the fundamental right of the worker to the motivation of his termination
prevails.

KEYWORDS: Dismission motivated in employment contract; Fundamental rights;
ILO Convention 158; Principles of social function of work and objective good faith.
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INTRODUCAO

No sistema capitalista atual o desemprego destaca-se como um dos maiores
problemas e empecilhos para o desenvolvimento social. Além de retirar do
trabalhador e de sua familia o poder de compra que o0 insere no sistema, o
desemprego gera exclusdo social, reducdo da capacidade econdmica de consumo
da sociedade em que esta inserida este trabalhador, extincdo de uma relacao
juridico-econémico e social produtiva, diminuicdo da condicdo de cidadania,
restricdo de acesso ao créedito, perda de contatos e relacionamentos sociais, e cada
vez mais frequentemente doencas psicoldgicas, como depressao.

Potencializa esses efeitos o fato das dispensas serem desmotivadas, pois
além do desemprego poder gerar uma avalanche de desempregados, sem auto-
estima, depressivos, discriminados e dependentes do SUS; a dispensa imotivada
gera ainda uma méao de obra desestimulada, mal aproveitada e sem a oportunidade
de ao menos receber um feedback de suas deficiéncias e procurar se aperfeicoar, ja
que a falta de motivagéo pelo empregador retira do trabalhador até mesmo a chance
de melhorar.

Ademais, o desemprego gera efeitos previdenciarios, ao FAT, seguro-
desemprego, e em especial tem ligacdo de causa e efeito com a regulacdo das
relacbes de trabalho. A regra atual e a facilidade juridica conferida aos
empregadores para dispensarem seus empregados, como poder potestativo,
provoca uma grande rotatividade de mao-de-obra, que tanto impulsiona o
desemprego, quanto favorece a inseguranca nas relacdes trabalhistas, e, ainda,
fragiliza a situacdo do trabalhador, provocando a precarizacdo das condicbes de
trabalho.

O trabalhador passa quase dois tercos de sua vida no emprego, relacao
vinculada a fidacia técnica e pessoal entre empregado-empregador, e em regra
desse emprego depende sua sobrevivéncia, de sua familia e sua inclusdo social.
Porquanto, ndo ha como ignorar que os fatores politicos, sociais e econdmicos séao
fontes primarias do direito do trabalho, bem como exigem uma atuacdo estatal
urgente, pronta e eficaz, com agentes, em especial 0 juiz, proativos e com Visao

metassistémica a fim de implementar regra constitucional e alcancar o escopo
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constitucional e em prol da paz social, conforme preceitua art. 5 LICC, 8° da CLT e
os valores constitucionais. O desligamento involuntario e injustificado do trabalhador
da empresa €, por consequéncia, fator de rompimento ou desligamento da pessoa
humana destes valores.

A dignidade da pessoa humana, enquanto trabalhador, ndo é no presente
caso mera retorica do conceito da moda, mas sim preceito constitucional expresso
que deve reger a hermenéutica constitucional, e que é a medula espinhal deste
estudo.

O papel do direito do trabalho e de seus estudiosos deve ser evitar o
desemprego desmedido e despropositado, que apenas gera inseguranca,
desconsidera o papel social do contrato laboral e afronta a dignidade do trabalhador.

N&o nos parece aceitavel, juridicamente viavel ou justo que mesmo apos ser
0 “colaborador” da empresa, “vestir a camisa”’ e ndo dar qualquer causa a rescisao
de seu contrato de trabalho, poder o empregado ser dispensado sem ao menos
saber o motivo? Sem saber se fez algo de errado? Sem ter a chance de melhorar?
Sem ter ciéncia de que a dispensa decorreu de questado objetiva, econdmica ou que
nada tem a ver com ele?

Considerando o0s aspectos psicoldgicos, econbémicos e sociais do
desemprego, questiona-se se 0 ordenamento internacional e nacional ndo protege o
emprego e a dispensa imotivada?

Ainda nos dias de hoje é juridicamente sustentavel interpretar que € direito
potestativo do empregador dispensar seu empregado de forma imotivada com fulcro
na livre iniciativa e direito a propriedade privada previstos na Constituicdo Federal?

Para chegarmos a uma conclusdo capaz de englobar todas as indagacdes
decorrentes das problematicas ora propostas, ousaremos no decorrer do presente
estudo utilizar da aplicagdo do método hipotético-dedutivo, onde se constata a
existéncia de um problema consistente na previsédo internacional e constitucional de
um direito fundamental humano e social ndo aplicavel hodiernamente no sistema
interno.

Para tanto, partindo e chegando ao principio da dignidade da pessoa humana,
defenderemos que a dispensa imotivada no contrato de trabalho afronta a adequada

hermenéutica de todo o sistema normativo brasileiro e internacional.
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Nessa premissa, abordaremos a vigéncia e aplicabilidade da Convencao 158,
da OIT (Capitulo 1); a defesa do emprego pela Constituicdo Federal e o
reconhecimento do direito fundamental, subjetivo e de aplicacdo imediata prevista no
inciso I, do art. 7°, da Constituicdo Cidada (Capitulo 2); bem como a incidéncia dos
principios da funcdo social do Contrato e da boa-fé objetiva e dos deveres anexos
da conduta (Capitulo 3); como fundamento, dentre outros, para a motivacdo da
rescisao contratual trabalhista.

Com todos os efeitos nefastos do desemprego, demonstraremos que o0
ordenamento juridico internacional e nacional se preocupam, regulam e contribuem
com a defesa do emprego e seus reflexos, preocupagcdo esta que deve reger
também os intérpretes do direito e que impulsiona este estudo.

Assim sendo, destacamos a necessidade de refletirmos sobre o tema e
coadunamos com as palavras do Ministro do TST, Mauricio Godinho Delgado, para
guem a Otica estritamente individualista e antissocial, que prega a viabilidade juridica
da dispensa sem um minimo de motivacdo socialmente aceitavel, defendendo a
dispensa como direito potestativo empresarial, portanto, se coloca em franco
questionamento e desgaste juridico (DELGADO, 2010, p. 1040).

Pelo exposto, ousamos argumentar e tentaremos concluir dedutivamente que
0 emprego e a relacdo contratual laboral deve se fundamentar e ser interpretada em
conformidade com sua funcao social, econémica, humana e a melhor hermenéutica
juridica. E, em assim sendo, prestigiando os valores constitucionais e internacionais,
deve o empregador motivar a rescisdo contratual, permitindo ao seu empregado a
ciéncia de qual o motivo que o levou a ser desligado da empresa, de sua fonte de
renda, de seu vinculo e convivio social mais importante e o colocou, na “vala” dos
desempregados, na fila do seguro-desemprego e sem a possibilidade de saber e
melhorar, ja que ndo lhe foi garantido o direito a informacdo em clara afronta ao
principios contratuais e da dignidade da pessoa humana.

Com estas palavras iniciamos nossas reflexdes e estudo sobre o tema.



14

CAPITULO 1

DA VIGENCIA E APLICABILIDADE DA CONVENCAO 158 DAOI T

O direito ao trabalho e a protecdo do emprego, ou contra o desemprego,
possuem respaldo na ordem interna, bem como no ordenamento internacional em
diversas esferas.

J& na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada
pela Resolugcdo 217-A (lll), da Assembleia Geral das Nag¢Oes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948, (Decreto Legislativo n° 2, de 11 de abril de 1951, promulgada
pelo Decreto n° 30.822, de 6 de maio de 1952), verificamos esta preocupacao.

O art. XXIll, da Resolucdo 217-A, preceitua o direito ao trabalho, a livre
escolha de emprego, condi¢cdes justas e favoraveis de trabalho, remuneracao
equanime, e estabelece a protecdo contra o desemprego, permitindo inclusive a

ampliagédo de protecdo social com fulcro na dignidade da pessoa humana. Vejamos:

Artigo XXIII:

1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condicdes justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o
desempreqo.

2. Toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneracéo
por igual trabalho.

3.Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracdo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se
necessario, outros meios de protecdo social.

4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para
protecdo de seus interesses. (grifo nosso)

O direito contra a dispensa imotivada é também previsto em Vvarios outros
paises, como Italia, Franca, Alemanha e, ainda, contemplado no Tratado
Constitucional Europeu/2004, na parte relativa a "Carta dos Direitos Fundamentais".

Paises como Italia, Franca, Alemanha, Espanha, Portugal, Finlandia, Suécia,
Australia, Turquia, Marrocos, Venezuela, Camardes, Republica do Congo, Etiopia,
Gabdo, |émen, Lesoto, Malui, Macedbnia, Marrocos, Moldavia, Montenegro,
Namibia, Nigéria, Papua-Nova Guiné, Republica Centro-Africana, Santa Ldcia,
Sérvia, Ucrania, Uganda, Venezuela e Zambia ratificaram, dentre outras convencdes

protetivas do emprego, a convencao 158 da OIT (VIEGAS, 2010).
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A Conferéncia Internacional do Trabalho, denominada Assembléia Geral da
OIT, aprovou em 1982, em sua 682 reunido em Genebra, a Convencdo n. 158
relativa ao "Término da Relacdo de Trabalho por Iniciativa do Empregador”.

A Convencéo 158 da OIT foi assinada em Genebra, em 22 de junho de 1982,
e entrou em vigor no ambito internacional em 23 de novembro de 1985. O Brasil
como pais integrante da OIT submeteu a convencdo a apreciacdo do Congresso
Nacional, que a aprovou por meio do Decreto Legislativo n. 68, em 16 de setembro
de 1992.

O Governo Brasileiro depositou a Carta de Ratificagdo do Instrumento
multilateral em epigrafe em 05 de janeiro de 1995, passando a vigorar no Brasil, em
05 de janeiro de 1996, na forma de seu artigo 16.

No entanto, a eficacia juridica somente se deu com a publicacdo do Decreto
n° 1.855, de 10 de abril de 1996, quando o Governo Federal publicou o texto oficial
no idioma patrio, promulgando a sua ratificacao.

Entre outras disposicoes, a Convencédo 158, da OIT, protege os trabalhadores
contra a despedida arbitraria (sem motivo) e regula a motivacdo da dispensa nas

relacOes laborais, em especial em seu art. 4°. Destacamos:

Artigo 4. Nao se dara término a relacao de trabalho de um trabalhador a
menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua
capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de
funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico. (grifo nosso)

O art. 13 e 14 desta Convencéo ainda estabelecem os motivos que podem
legitimar a dispensa do empregado relacionados as necessidades da empresa,
agueles de ordem econdmica, tecnoldgica, estrutural ou analoga.

Ainda, conforme nos ensina Lorena Vasconcelos Porto, a convencdo 158
condiciona a validade da dispensa do empregado a existéncia de um motivo
juridicamente relevante. Este pode estar relacionado a capacidade do trabalhador,
isto €, a sua aptidao, habilidade ou qualificacdo técnica necessarias ao exercicio de
sua funcdo. Pode também se referir a0 seu comportamento, 0 que nos remete ao
conceito de justa causa, isto €, as condutas obreiras, culposas ou dolosas tipificadas
em lei, que autorizam a resolucdo do contrato de trabalho pelo empregador
(PORTO, 2009). Os motivos relacionados as necessidades empresariais Sao

referenciados pelos arts. 13 e 14, da Convencao.
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Apés a promulgacao, torna-se aplicavel a Convencdo n° 158, da OIT, no
Brasil, uma vez que foi recepcionada pelo art. 5°, §2°, da CF*, que preceitua que 0s
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Assim sendo, e tendo em vista que a Convencao 158 refere-se a direitos
fundamentais, resta solar que a Convencéao n. 158 é um tratado internacional que
contém normas de protecdo a direitos fundamentais. Assim sendo, foi incorporada
na ordem juridica interna com o status constitucional, tornando-se parte integrante
da Constituicdo Federal de 1988, por for¢ca de seu art. 5°, 82° (PORTO, 2009).

Em que pese esta incorporacdo ao ordenamento juridico patrio e sua total
consonancia com os valores constitucionais, esta convencdo sempre foi alvo de
diversas criticas e ataques, especialmente pelo setor econbmico, em especial da
Confederacéo Nacional da Indastria (CNI).

Conforme defende a Confederacdo Nacional da Industria2, juntamente com
outras instituicbes de representacédo do poder econdmico, a protecdo da relacdo de
emprego conferida pela Convencdo 158 estaria em descompasso com as praticas
do mundo globalizado, que requer liberdade para buscar os profissionais mais
adequados as inovacdes tecnoldgicas e modos de producdo®.

A CNI aponta como consequéncias indesejaveis da Convencéo 158, de forma
falaciosa4, o incentivo a informalidade no mercado de trabalho e agravamento da
situacdo de desemprego; a discriminacdo no acesso ao mercado de trabalho, na
medida em que, ao buscar proteger irrestritamente o contingente de trabalhadores
empregados, termina por criar obstaculos ao acesso de outros grupos, como jovens

em busca do primeiro emprego; maior rigidez das regras para contratacdo e

'Conforme veremos no item abaixo, a Convencao 158 trata-se de tratado de direito humanos.
“Disponivel em :
<http://www.cni.org.br/portal/data/pages/FF808081272B58C0012730BESCEF7DE4.htm>, Acesso em
5 fev. 2014.

® Entendemos despicienda a impugnacéo pontual dos argumentos aqui declinados pois 0s mesmos
estdo sendo rechagados durante todo o objeto deste estudo. Sem mais delongas, basta a reflexdo de
que estes sdo os mesmos argumentos utilizados por aqueles que defendem a flexibilizacdo selvagem
e ilimitada. Ao reverso do anunciado, a flexibilizacdo trabalhista, bem como a desmotivacdo da
dispensa laboral, sé vem aumentando o numero de desemprego, excluidos do mercado de trabalho e
causando o préprio declinio do sistema econémico defendido.
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demissédo de empregados, comprometendo investimentos no setor produtivo, 0
empreendedorismo e a abertura de novas empresas, em especial de pequeno e
meédio porte; desestimulo ao aperfeicoamento e crescimento profissional; restricdo a
adaptacao das empresas as mudancas tecnologicas dificultando a ado¢do de novos
comportamentos do mercado que estimulem formas alternativas de trabalho, a
exemplo do trabalho a distancia e da terceirizagdo licita de atividades; reducédo das
possibilidades de adaptacdo das empresas nacionais as exigéncias de
competitividade nos mercados em que operam; maior rigidez da legislacédo
trabalhista, desestimulando as negociagdes coletivas.

Quanto aos ataques juridicos sofridos, destaca-se a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) n. 1.625 e 1.480, requerendo a declaracdo da
inconstitucionalidade do Decreto Legislativo n. 68/92 e Decreto n. 1.855/96.

A ADIn 1.480, cuja liminar foi concedida suspendendo a eficicia das referidas
normas, foi posteriormente, em 27.06.2011, extinta por perda do objeto ante a
denuncia da Convencéo feita pelo Brasil em 1996.

No entanto, a ADIn 1.625 ainda esta aguardando julgamento final. Atualmente
pendente de inclusdo em pauta e voto dos demais Ministros, face o pedido de vista
da entdo Ministra Ellen Gracie em 03.06.2009. J4 proferiram votos os Ministros
Mauricio Corréa (relator) e Carlos Britto, que julgavam procedente, em parte, dando
ao Decreto n° 2.100/96, interpretacdo conforme o art. 49, |, da Constituicdo Federal,
por entenderem que a dendncia da Convencao 158, da OIT, “condiciona-se ao
referendo do Congresso Nacional, a partir do que produz sua eficacia”. Ja o entéao
Ministro Nelson Jobim votou pela improcedéncia.

Por ultimo, proferiu voto o Ministro Joaquim Barbosa que julgou o pedido
integralmente procedente para declarar a inconstitucionalidade do decreto
impugnado por entender ndo ser possivel ao Presidente da Republica denunciar
tratados sem o consentimento do Congresso Nacional, ressaltando que o sistema
adotado pelo Brasil, € ato subjetivamente complexo, resultante da conjugacao de
duas vontades homogéneas: a do Congresso Nacional (CF, art. 49, I) e a do
Presidente da Republica (CF, art. 84, VIII).
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Quanto a dendncia® citada, ou ato unilateral que visa desobrigar-se de um
tratado; esta se concretizou mediante nota enviada ao Diretor-Geral da Reparticdo
Internacional do Trabalho, assinada pelo Embaixador Chefe da Delegacéao
Permanente do Brasil em Genebra (Oficio niumero 397, de 20 de novembro de
1996); e posteriormente promulgada pelo Decreto n. 2.100, de 20 de dezembro de
1996.

Tornou-se publica com o registro da denuncia da Convencdo em tela e pelo
Decreto 2.100/96, onde o Presidente da Republica teria retirado a vigéncia do
tratado em 20 de novembro de 1997, um ano apds registrada a dendncia.

No entanto, sempre se questionou a validade formal e material da denuncia
feita da Convencdo 158, invalidade que defendemos por desrespeito as regras
formais e materiais preexistentes.

Entretanto, antes de adentrarmos na analise da invalidade da denuncia da
convencdo e defesa de sua vigéncia, premente situa-la e definir seu status no

ordenamento patrio.

1.1. Da hierarquia dos tratados internacionais de d  ireitos humanos

Primeiramente, convém esclarecermos o conceito e ambito dos institutos
convencao e tratado.

Para Rezek, tratado é todo acordo formal concluido entre sujeitos de direito
internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos (REZEK, 2000, p.14).

Em que pese defendido por alguns autores que o tratado internacional se

diferencia da convencao, sendo o primeiro de maior amplitude e alcance, enquanto a

®> A denlincia é o ato unilateral pelo qual uma Parte Contratante manifesta a sua vontade de deixar de
ser Parte no tratado. A rigor, a dendncia pode nao extinguir o tratado, pois a saida de apenas uma
Parte ndo afeta um tratado que tenha, originalmente, mais de duas Partes. Ja a dendncia a um
tratado bilateral necessariamente o extingue. Caso um tratado contenha disposi¢fes processuais
acerca da denudncia, basta a Parte Contratante segui-las para desobrigar-se do texto convencional.
Mesmo que o tratado nada diga a respeito, € licito a Parte denuncia-lo, cabendo discutir apenas se
existiia um prazo (pré-aviso ou notice em inglés) entre a dendncia e os seus efeitos (a
desvinculagédo, para a Parte, dos efeitos juridicos do tratado). Se o proprio tratado nao contiver regra
sobre o pré-aviso, vale a da CVDT (doze meses entre a dendncia e seu efeito); neste caso, se a
Parte que denuncia ndo € membro da CVDT, a denlncia tem efeito imediato. N&o é licito denunciar
um tratado que contenha clausula temporal. (que proibe a denlncia por certo periodo de tempo) nem
o que fixa fronteiras e limites entre Estados (0 que alguns juristas chamam de "situacfes juridicas
estaticas". Rezek, J.F.. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 102 ed. Saraiva, 2007. p.440.
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convencao seria limitada e de alcance restrito, ou seja, tematica; entendemos que tal
diferenciacdo nao subsiste.

Atualmente os termos: tratado, convencao, pacto, acordo, compromisso sao
definidos como sinbnimos, cujos sujeitos, alcance e conteudo serdo definidos em
seu proprio teor e regras. Assim, estabelece a Convencdo de Viena de 1969, o
“tratado dos tratados”.

Segundo Flavia Piovesan, a palavra “Tratado” é um termo genérico que
abarca todo e qualquer acordo de vontades entre sujeitos de Direito Internacional,
podendo eventualmente receber as denominagbes de “Convencao”, “Pacto”,
“Protocolo”, dentre outras (PIOVESAN, 2011).

Assim sendo, seguindo Rezek, Piovesan, Accioly, Campos, Pereira, dentre
outros; entendemos que nao ha distincao entre Tratado e Convencao.

A internalizagdo ou incorporagdo das normas de direito internacional no
ordenamento interno podem ocorrer de varias formas.

Para a teoria monista, existe uma ordem juridica unica formada pelo direito
internacional e direito interno. Havendo dissenso na doutrina com prevaléncia ora do
direito interno, ora do internacional.

Para a teoria dualista, existem ordens juridicas autbnomas, independentes e
ndo-derivadas. E assim sendo, ha necessidade de regular a forma de incorporacéo
da norma internacional ao ordenamento interno.

A Teoria Dualista € a adotada pelo Brasil, conforme se verifica de forma
expressa nos artigos 84, VIII e 49, | da Constituicdo Federal; assim j& reconhecido
pelo STF na ADIn 1480.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:(...)

VIII — celebrar tratados, convencBes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional;

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
gue acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional.

Mais importante para ndés, e para subsidiar a invalidade material da denuncia
da Convencdo 158, da OIT; € a definicho da posicdo hierarquica dos

tratados/convencdes no sistema positivo nacional, ou piramide invertida de Kelsen.
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A doutrina, em regra, estabelece quatro posicionamentos distintos, com os
mais diversos fundamentos, para entender a questdo: a) tese da legalidade, b) tese
da supralegalidade, c)constitucionalidade, d) supraconstitucionalidade.

Resumidamente lembramos que inicialmente o STF, ADIN 1480, definia as
normas de direito internacional como de status de lei ordinaria, ou seja, tese da

legalidade, nos seguintes termos:

[...] os tratados ou convencdes internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos
mesmo plano de validade, de eficacia e de autoridade em que se
posicionam as leis ordinarias, havendo, e consequéncia, entre estas e 0s
atos de direito internacional publico, mera relagcdo de paridade normativa.

Posteriormente, e ja influenciado pela progressividade de entendimentos
carreados pela Emenda Constitucional 45, o STF modificou seu entendimento
quando do julgamento conjunto do RE 349.703 e RE 466.343, no qual a Corte
rejeitou por unanimidade as teses da supraconstitucionalidade e da legalidade para
os Tratados de Direitos Humanos, ficando dividida quanto & adocdo da tese da
constitucionalidade ou da supralegalidade. Adotou, por maioria, a tese da
supralegalidade.

No entanto, os Tratados de Direitos Humanos receberam tratamento
diferenciado pelo Constituinte na EC 45, e assim vem entendendo a melhor doutrina.

Com a Emenda Constitucional 45, a ConstituicAo Federal passou a

estabelecer o seguinte:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
§ 3° Os tratados e convencdes 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. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)

Assim, conjugando a interpretagcéo acerca do § 2°, com o enunciado do 8§ 3°,
ambos do art. 5°, da CF, nos parece que ha dois regimes constitucionais especificos
para os Tratados Direitos Humanos: a) o regime da constitucionalidade material e
formal, para os que tenham conteddo de direito humanos e foram ratificados antes
da Emenda Constitucional 45 ou sdo posteriores e passaram pelo quorum do 83°; e

b) o regime da constitucionalidade somente material, para os que tenham contetdo
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de direito humanos e nao foram ratificados antes da Emenda Constitucional 45 ou
nao passaram pelo quorum do 83°.

Neste sentido, se os tratados de direitos humanos ratificados anteriormente a
Emenda n. 45/2004, por for¢a dos 8§2° e 83° do art. 5° da Constitui¢éo, sdo normas
material e formalmente constitucionais, com relacdo aos novos tratados de direitos
humanos a serem ratificados, por for¢ca do 82° do mesmo art. 5°, independentemente
do quorum de aprovacéo, serdo normas materialmente constitucionais (PIOVESAN,
2011).

Assim sendo, defendemos que a Convencdo 158 da OIT, que trata de
protecdo contra a despedida arbitraria, manutencdo e prote¢cdo do emprego; que se
enquadra como direito social e, portanto, direitos fundamentais/humanos, fora
ratificada antes da referida Emenda e, portanto, tem status material e formalmente
constitucional.

Neste sentido, é enfatica a doutrinadora Lorena Porto ao afirmar que resta
solar que a Convencédo n. 158 é um tratado internacional que contém normas de
protecdo a direitos fundamentais. Assim sendo, foi incorporada na ordem juridica
interna com o status constitucional, tornando-se parte integrante da Constituicao
Federal de 1988, por forca de seu art. 5°, §2° (PORTO, 2009)

Por todo o exposto, passemos a analise da invalidade da dendncia da
Convencao 158 da OIT.

1.2. Dainvalidade da denuncia da convencdo 158 da  OIT

KELSEN nos ensina a idéia da hierarquia normativa, estabelecendo, para
tanto, que uma norma sera inferior em relacdo a outra norma, sempre que esta
altima busque fundamento de validade na primeira (KELSEN, 2003). Por sua vez, tal
fundamento de validade existira sempre que a norma superior estabeleca o
procedimento necessario e o conteudo possivel da norma inferior.

Sempre que uma norma inferior venha a destoar do mandamento de uma
norma superior, temos uma violagdo ao respectivo fundamento de validade e, por

consequéncia, verificaremos a invalidade juridica da norma violadora. Esta violacao,
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no caso do decreto 2100/96, se da no que tange ao procedimento de criacdo da

norma inferior (vicio formal) e no que toca ao seu conteudo (vicio material).

1.2.1. Da invalidade formal

Entendemos que a denuncia foi formalmente invalida por trés razdes. Primeiro
pela inobservancia do art. 49, |, da CF, pois segundo a vontade do constituinte: “é da
competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | - resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos
gravosos ao patriménio nacional”.

Diversas vozes, com as quais nos filiamos, defendem que a denuncia para ter
eficacia, deve passar pelo referendo do Congresso Nacional ndo sendo de
competéncia exclusiva do Presidente da Republica decidir sobre o tema. Ou seja,
pelo principio da simetria, se cabe ao Congresso “resolver” e dar vigéncia ao tratado,
cabe também a ele dar eficacia a sua denuncia. Neste sentido parece declinar a
deciséo do STF ainda em prosseguimento (Adin 1.625).

Segundo, parece-nos que restou ignorado que somente poderia ter havido
dendncia da Convencéo 158, apds 10 anos de sua ratificacéo no Brasil®.

A Convencdo n. 158 prevé, em seu art. 16, paragrafo 3, que a sua vigéncia,
no plano interno do pais-membro, inicia-se 12 meses ap0s o registro, junto a OIT,
da ratificacdo por ele efetuada. Por outro lado, em seu art. 17, paragrafo 1,
prescreve que o pais que a tiver ratificado somente podera denuncia-la apés 10
anos da sua entrada em vigor. Ora, tendo o Estado brasileiro feito o depdésito da
ratificacdo em 05/01/95, a Convencgéo em tela passou a vigorar, no plano interno, em
05/01/96. Assim sendo, a eventual denuncia somente poderia ter sido efetuada dez
anos apods essa data, a saber, a partir de 05/01/2006. Por essa razdo, o Decreto n.
2.100/96, a par de todas as demais irregularidades acima apontadas, deveria ter
esperado mais dez anos para veicular a denuncia da Convencgédo em tela (PORTO,
2009).

Terceiro, porque héa invalidade formal uma vez que ndo houve consulta prévia,

aos interessados, sobre a denuncia realizada, conforme prevé o art. 2° e 5°, da

® conforme preceitua o art. 16 e 17 da Convencéo 158 da OIT. Vide anexo |I.
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Convencédo 144, da OIT, em vigéncia nacional desde 27 de setembro de 1995.

Vejamos:

Art. 2.

Todo Membro da Organizacédo Internacional do Trabalho que ratifique a
presente Convencdo compromete-se a pdr em pratica procedimentos que
assegurem consultas efetivas, entre os representantes do Governo, dos
empregadores e dos trabalhadores, sobre os assuntos relacionados com as
atividades da Organizacéo Internacional do Trabalho a que se refere ao
artigo 5, paragrafo 1, adiante.

Art. 5.

1. O objetivo dos procedimentos previstos na presente Convencao sera o de
celebrar consultas sobre: (...)

b) as propostas que devam ser apresentadas a autoridade ou autoridades
competentes relativas a obediéncia as convenc¢des e recomendacdes, em
conformidade com o artigo 19 da Constituicdo da Organizac¢&o Internacional
do Trabalho;

c) o reexame, dentro de intervalos apropriados, de Convencfes néo
ratificadas e de recomendacdes que ainda ndo tenham efeito, para estudar
gue medidas poderiam tomar-se para coloca-los em pratica e promover sua
retificacéo eventual; (...)

e) as propostas de denuncias de convencdes ratificadas.

Ademais, por oportuno destacamos que nao mais subsiste o argumento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal que reconheceu, em sede de liminar na
ADIn 1.480, vicio formal da convencao em tela.

O fundamento de que seria inadmissivel uma convencéo internacional suprir a
auséncia de lei complementar, prevista, in verbis, no Texto Maior (art. 7°, 1); com
efeito, encontra-se rechacada pelo préprio STF com a adoc&o do status supralegal’

para tratados de direitos humanos®.

'RE 349.703 e RE 466.343 adota o status supralegal, ressaltando-se que para nés trata-se de norma
com status constitucional conforme defendido do item 1.1.

®Neste sentido, primorosas as licdes de Lorena Porto:

Demais disso, o tratado, por for¢ca do disposto no art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal, cumpriria o
mesmo papel por esta reservado as leis complementares, qual seja, o de integrar o conteido dos
preceitos constitucionais, compondo o denominado bloco de constitucionalidade. Assim, o preceito
constante do art. 7°, inciso |, a0 mencionar a lei complementar, ndo excluiria a possibilidade de a
matéria ser regulada através de um tratado internacional, que cumpre também o papel de integrar os
dispositivos constitucionais. Essa exigéncia do diploma complementar dirigir-se-ia apenas ao
legislador interno, que estaria jungido a edicdo dessa espécie normativa para regular validamente o
preceito constitucional em andlise. Arguiu-se também, em favor da validade da Convencdo em
comento, o fato de ter sido ela aprovada pelo Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo n.
68/92, o que revela a sua "constitucionalidade implicita". Com efeito, caso fosse esse tratado
contrario a Lei Maior, ndo teria recebido a aprovagdo do Congresso Nacional. Isso ocorreu com a
Convencdo n. 87 da OIT, que versa sobre a autonomia sindical, a qual ndo foi aprovada pelo
Parlamento Nacional, por ser contraria a Carta Politica. Os argumentos acima expostos ja seriam
mais do que suficientes para rebater o entendimento adotado pelo STF, qual seja, o da
inconstitucionalidade da Convencao n. 158. Todavia, h4 uma peculiaridade nesse tratado que nos
leva a uma outra linha argumentativa, mais coerente e harmdnica com as normas e 0 espirito da
Constituicdo Federal de 1988. Conforme supra demonstrado, a Convenc¢ao n. 158, sendo um tratado
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Assim sendo, pensamos que as razbes de decidir do STF, quando da
concessao da liminar da ADIn referida, ndo mais subsistiriam nos dias de hoje ou

ainda nao resistiriam ao julgamento do mérito, caso tivesse ocorrido.

1.2.2. Da invalidade material

Defendemos, ainda, a invalidade material da denuncia realizada ante a clara
afronta ao Principio do ndo-retrocesso social, por se tratar de clausula pétrea e, por
consequéncia, tornar o decreto 2.100/96, que denunciou a Convencédo 158,

inconstitucional, haja vista se tratar de direito fundamental.

1.2.2.1. Principio do nao-retrocesso social.

O principio do nao-retrocesso social, proibicdo do retrocesso ou
progressividade dos direitos fundamentais, esta implicito na Constituicdo Brasileira
de 1988, decorrente do sistema juridico-constitucional patrio, e que tem por escopo
a vedacao da supressao ou da reducédo de direitos fundamentais sociais, em niveis
ja alcancados e garantidos aos brasileiros (FILETI, 2009).

O instituto encontra reconhecimento e elevado grau de desenvolvimento em
paises como Alemanha, Itdlia e Portugal. Em especial, destacamos o tratamento
recebido em Portugal onde é reconhecido como direito social de dimenséo subjetiva
e garantia a concretizacdo de direitos implicitamente reconhecidos na Constituicao.
Ja tendo inclusive sido utilizado como fundamento para declaracdo de
inconstitucionalidade material de lei.’

No Brasil, o principio do nédo retrocesso decorre do Estado Democrético de

Direito e € consentadneo com outros principios consagrados na Constituicdo Cidada

de protecéo de direitos humanos, tem hierarquia constitucional. No momento em que ela foi ratificada
pelo Brasil, tornou-se parte da Constituicdo Federal de 1988, o que conferiu contornos precisos a
protecdo contra as dispensas imotivadas, prevista em seu art. 79, inciso |, tornando-a um direito de
eficacia imediata.

° A Suprema Corte de Portugal declarou incontitucionalidade da lei que revogara parte de outra lei
que instituira o Servigco Nacional de Saude (inconstitucionalidade material do art. 17 do Decreto-lei n°
254/82) utilizando-se como fundamento o principio do ndo-retrocesso social.
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como o da dignidade da pessoa humana, da maxima eficicia e efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais, da seguranca juridica e da protecédo da
confianga, da igualdade material, solidariedade, justica social, do valor social do
trabalho e da valorizacao do trabalho humanao.

Ademais, o0 constituinte deixa clara a obrigagdo do legislador
infraconstitucional na consolidacdo e ampliacdo de direitos quando estabelece, por
exemplo, que “séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social: | - relacdo de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
prevera indenizacdo compensatoéria, dentre outros direitos” (art. 7°), bem como que
“os direitos e garantias expressos nesta Constituicio 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” (art. 5°, § 2°).

Ainda que se queira dar ao art. 7°, |, da CF eficacia limitada, interpretacdo da
qual discordamos por se tratar de norma constitucional de direito fundamental, ndo
se pode ignorar que esta ja possui eficacia minima irradiante e limitadora ao
legislador infraconstitucional.

Conforme nos ensina José Afonso da Silva, as normas constitucionais
definidoras de direitos sociais seriam normas de eficacia limitada e ligadas ao
principio programatico, que, inobstante tenham carater vinculativo e imperativo,
exigem a intervencdo legislativa infraconstitucional para a sua concretizacao,
vinculam os 0rgdos estatais e demandam uma proibicdo de retroceder na
concretizacdo desses direitos (SILVA, 2007).

Concordamos com FILETI quando afirma que o conteudo do principio da
proibicdo de retrocesso social esta centrado na possibilidade de reconhecimento do
grau de vinculagdo do legislador aos ditames constitucionais relativos aos direitos
sociais (FILETI, 2009), para nés, sinbnimo da eficacia imediata limitativa ou forca
normativa negativa da norma constitucional. Significando que, uma vez alcancado
determinado grau de concretizacdo de uma norma constitucional definidora de
direito social aquela que descreve uma conduta, omissiva ou comissiva, a ser
seguida pelo Estado e por particulares, fica o legislador proibido de suprimir ou

reduzir essa concretizacdo sem a criacdo de mecanismo equivalente ou substituto.
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Pelo exposto, como ignorar o atropelo ao principio do ndo-retrocesso social e
a afronta aos valores constitucionais citados quando da exclusdo de direito
fundamental ja internalizado e integrado ao ordenamento brasileiro pelo Decreto
1.855/96 sem qualquer compensacao?

Sarlet salienta ainda que negar reconhecimento do principio da proibicdo de
retrocesso significaria, em ultima andlise, admitir que os 6rgaos legislativos (assim
como o poder publico de modo geral), a despeito de estarem inquestionavelmente
vinculados aos direitos fundamentais e as normas constitucionais em geral, dispdem
do poder de tomar livremente suas decisées mesmo em flagrante desrespeito a
vontade expressa do Constituinte (SARLET, 2004).

1.2.2.2. Clausula pétrea

Conforme concluimos acima, a presente convencdo é tratado internacional
com conteudo de direito fundamental social, abrangido pelo art. 5°, 82°, ou seja, de
status constitucional.

Em assim sendo, impde-se também a ele a limitagdo constitucional prevista
no art. 60, 84°, 1V, da CF.

§ 4° - Nao serd objeto de deliberac@o a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

lll - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Os dispositivos constitucionais que versam sobre as matérias enumeradas no
84°, do art. 60 ndo podem ser revogados e nem mesmo alterados, sendo, portanto
denominados de clausulas pétreas. Salvo, se for para sofrer ampliacao (Principio do
nao-retrocesso social).

Frise-se que o inciso IV tem reconhecidamente amplitude e interpretagéo
extensiva, englobando como clausula pétrea os direitos fundamentais e sociais.

Como bem elucidou Sarlet, a garantia de intangibilidade desse nucleo ou
conteudo essencial de matérias (nominadas de clausulas pétreas), além de
assegurar a identidade do Estado brasileiro e a prevaléncia dos principios que
fundamentam o regime democratico, especialmente o referido principio da dignidade
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da pessoa humana, resguarda também a Carta Constitucional dos casuismos da
politica e do absolutismo das maiorias parlamentares (SARLET, 2007).

Portanto, adotamos a tese de que a denuncia a Convencdo 158 restou
invalida ante seu conteudo de direitos humanos, cujo status € de norma
Constitucional, inteligéncia dos 822 e 83° do art. 5 da CF, dispensada, portanto, a
necessidade de Lei Complementar a que se refere o art. 7°, inciso |, da Carta
Magna.

Lembramos, ainda, que o tratado internacional, como o caso em tela, gera
como ja dissemos, limitacdo imposta ao legislador infraconstitucional (clausula
pétrea), bem como incorpora o bloco constitucional servindo de limite, gerando
controle de constitucionalidade.

Ainda que nado se queira dar a Convencao 158 da OIT o status de norma
constitucional, ndo haveria como fugir tampouco do controle de convencionalidade™,
gue também geraria a invalidade de conteudo.

Resumindo de certa forma as ideias aqui defendidas, destacamos o voto do
Ministro Joaquim Barbosa®, proferido na ADIn 1.625.

A Convencéo sob analise ndo seria um tratado comum, mas um tratado que
versa sobre direitos humanos, apto a inserir direitos sociais no ordenamento juridico
brasileiro. Nesse contexto, caberia cogitar da aplicacédo do novo § 3°, do art. 5°, da
CF, introduzido pela EC 45/2004, a essa Convencdo. Apesar de o Decreto que
incorporou a Convencdo ao direito brasileiro ser de 1996, ainda que ndo se
admitisse a tese de que os tratados de direitos humanos anteriores a EC 45/2004
possuissem estatura constitucional, seria plausivel defender que possuissem
estatura supralegal, porém infraconstitucional. Reconhecido o carater supralegal aos
tratados de direitos humanos e considerando-se a Convencédo 158, da OIT, como
um tratado de direitos humanos, concluir-se-ia ndo ser possivel sua denuncia pelo
Poder Executivo sem a intervencdo do Congresso Nacional. Do contrario, permitir-
se-ia que uma norma de grau hierarquico bastante privilegiado pudesse ser retirada

do mundo juridico sem a intervencédo de um 6rgéo legislativo, e, ainda, que o Poder

10 Vide: MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle de Convencionalidade das leis.

Disponivel em http://www.lfg.com.br
11http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativ0549.htm. Acesso em 31.03.2014.
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Executivo, por vontade exclusiva, reduzisse de maneira arbitraria o nivel de protecéo
de direitos humanos garantido aos individuos no ordenamento juridico nacional.
Como consequéncias advindas da declaragcdo de inconstitucionalidade,
conclui o Ministro: 1) a declaracdo de inconstitucionalidade somente teria o efeito de
tornar o ato de denuncia ndo-obrigatério no Brasil, por falta de publicidade. Como
consequéncia, o Decreto que internalizou a Convencédo 158, da OIT, continuaria em
vigor. Caso o Presidente da Republica desejasse que a denuncia produzisse efeitos
também internamente, teria de pedir a autorizacdo do Congresso Nacional e,
somente entdo, promulgar novo decreto dando publicidade da dendncia j& efetuada
no plano internacional; 2) a declaragcéo de inconstitucionalidade somente atingiria o
Decreto que deu a conhecer a denuncia, nada impedindo que o Presidente da

Republica ratificasse novamente a Convencéo 158, da OIT.

1.2.3. Consideracdes Finais

Mesmo apos todas estas discussdes e julgamentos parciais, a questao que
nunca esteve adormecida, voltou a tona de forma robusta em 2008. Em 14.02.2008,
0 entdo presidente Luiz Inéacio Lula da Silva encaminhou mensagem (Mensagem 59
de 2008) ao Congresso Nacional pedindo a ratificacdo da Convencao 158, da OIT. *

Em 10.08.2011, a proposta de ratificacdo foi rejeitada na Comissdo do
Trabalho da Camara dos Deputados, com 17 votos favoraveis e 8 contrarios; com
forte pressao da CNI e outras confederacdes pela sua rejeicao.

Em 20.10.2011, foi dado parecer pelo relator na Comisséao de Constituicao e
Justica e Cidadania (CCJC), Dep. Ricardo Berzoini (PT-SP), pela constitucionalidade
e juridicidade. A proposta esta “sujeita & apreciacdo do Pleno, com prioridade™,
desde entdo, ou seja, ha quase 3 anos, sem qualquer andamento.

O retorno da matéria a pauta, por iniciativa do Presidente da Republica, e

fruto de certo apelo dos sindicatos e da CUT, continuard encontrando Obices do

“Disponivel em: <http://g1.globo.com/Noticias/Economia_Negocios/0,,MUL299166-9356,00-
LULA+ENVIA+AO+CONGRESSO+PROPOSTA+QUE+IMPEDE+DEMISSAO+SEM+JUSTIFICATIVA.
html >. Acesso em 31 Jan. 2014.

13 Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=383867 acesso em 31
Jan. 2014.
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ponto de vista juridico formal e material. Pensamos que mais efetivo seria
regulamentar o inciso primeiro do artigo 7° da Constituicdo Federal, através da lei
complementar nele prevista, rechacando, ao menos parte dos Obices formais
dedutiveis.

Por esta simples conclusdo nos perguntamos: o0 governo teria mesmo
interesse, e firmeza, em regular a matéria contrariando os interesses econdémicos?

A despeito da nova tentativa, antecipadamente frustrada pelo siléncio
eloquente dos Ultimos quase 3 anos, por todo o exposto, entendemos
inconstitucional o Decreto n. 2.100/96 e, portanto, invalida a denlncia por meio dele
pretendida.

Neste sentido também conclui Lorena Porto, “conclusdo inarredavel é a de
que a Convencdo n. 158 esta em vigor no ordenamento juridico brasileiro,
entendimento este que se espera seja acolhido pelo Egrégio STF, no julgamento da
ADIn n. 1625.”

Ademais, recordemos que ainda que se encontrem provenientes do
ordenamento internacional os direitos fundamentais sdo indivisiveis e inafastaveis.
Os direitos fundamentais formam um conjunto de valores e principios que assim
devem ser interpretados e garantidos.

A garantia e protecdo deles nos faz defender que ainda que nao tenham sido
ratificadas as convencgoes, todos os paises membros da Organizacdo Internacional
do Trabalho, por si s0, ja tém o compromisso de respeitar, promover e proteger o
trabalhador, do que decorre ser o direito e protecdo ao emprego uma concretizagcéo
dos principio e valores emanados da OIT e seu conjunto normativo.

Outrossim, ja adiantamos que entendemos que a Convencdo 158 nao é
compativel, em sua integralidade com o sistema patrio, ja que motivacdo nado €&
sinbnimo imediato de reintegragdo ou direito a estabilidade, o que ndo afasta em
nenhuma hipotese o seu aproveitamento parcial.

Alids nesse sentido o STF ja afastou o argumento de incompatibilidade
quando do julgamento da ADIn 1.480 afirmando que a Convencao n. 158, em seu
art. 10, ndo impde que os paises-membros adotem a reintegragcdo como resposta a
invalidacdo da dispensa imotivada, podendo estes optarem pelo pagamento de uma

indenizacao.
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Portanto, a convencdo 158, da OIT, apos internalizada, ainda que se
observassem o0s pressupostos formais, ndo podia ter sido denunciada sem qualquer
compensacao que observe seu status constitucional e a progressividade, ou nao
retrocesso, inerente aos direitos fundamentais sociais. Em concreto, enquanto nao
vigente a lei complementar referida, e ainda que esta lei observe o principio do néo-
retrocesso social, ndo ha como extirpar do ordenamento juridico nacional a
Convencao 158 da OIT.

Portanto, a Convencédo n. 158, sendo um tratado de protecdo de direitos
humanos, tem hierarquia constitucional. No momento em que ela foi ratificada pelo
Brasil, tornou-se parte da Constituicdo Federal de 1988, o que conferiu contornos
precisos a protecdo contra as dispensas imotivadas, prevista em seu art. 7°, inciso |,
tornando-a um direito de eficacia imediata. (PORTO, 2009)

Ainda neste sentido, é a feliz conclusdo da professora Lorena Vasconcelos
Porto para quem percebe-se que a Convencgao n. 158, da OIT, e a Carta Magna de
1988 apontam no mesmo sentido: a protecdo da relagcdo de emprego contra a
dispensa imotivada. Buscam, do mesmo modo, a conciliacdo entre o capital e o
trabalho, o equilibrio entre os interesses da empresa e os direitos do trabalhador, o
desenvolvimento econOmico e a justica social. Resta evidente, portanto, que
Convencédo em tela encontra-se em perfeita consonéancia com a Carta da Republica
(PORTO, 2009).

Ainda que assim néo fosse, e se queira afastar a incidéncia e aplicacdo da
Convencao 158, da OIT, no Brasil; a aplicacdo imediata do preceituado no art. 7°, |,
da CF e seu efeito concretista, eficacia imediata e subjetiva; em consonéancia e
visando concretizar a funcao social do contrato, os valores da solidariedade (art. 3°,
I, da CF/88), da justica social (art. 170, caput, da CF/88), da livre iniciativa,
respeitada e consubstanciada na dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF/88)
e de forma inerente ao contrato de trabalho, ja que aplicaveis nas relagfes privadas
(dimensédo horizontal); enseja a motivacdo da dispensa contratual trabalhista,
incidéncia ainda do principio da boa-fé objetiva e os deveres anexos de conduta, de
solidariedade, cooperacdo, e em especial lealdade e informagédo; conforme
passamos a estudar.
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CAPITULO 2

A APLICABILIDADE E EFICACIA IMEDIATA DO ART. 7¢, 1, DA
CONSTITUICAO FEDERAL

2.1. Regra atual da dispensa como direito potestati  vo do empregador

Partindo dessa premissa, de que ainda que se queira afastar a incidéncia e
aplicacdo da Convencéo 158, da OIT, a aplicacao imediata do preceituado no art. 7°,
da CF e seu efeito concretista e sua eficacia imediata e subjetiva, enseja a
motivacdo da dispensa do contrato de trabalho, aprofundemos no estudo da eficacia
imediata dos direitos fundamentais.

Primeiramente, considerando que ha dissenso na lei, doutrina e
jurisprudéncia, convém abordar os termos utilizados quanto a despedida, dispensa,
demisséo e resciséo, e ainda despedida arbitraria ou sem justa causa.

Adotaremos o0s conceitos do mestre Godinho, para quem resilicdo é o
desfazimento de um contrato por simples manifestagcdo de vontade, de uma ou de
ambas as partes. Inexiste aqui descumprimento ou inadimplemento, as partes
apenas nao querem mais prosseguir (DELGADO, 2010).

A resilicdo pode ser bilateral ou distrato (art. 472, CC) ou unilateral (denuncia,
art. 473 , CC), exemplo pedido de demissdo do empregado ou dispensa sem justa
causa pelo empregador.

Resolucdo € o meio de dissolucdo do contrato devido a um ato faltoso por
uma das partes ou por ambas. Exemplo: Dispensa por justa causa (art. 482, CLT),
dispensa ou resciséo indireta (art. 483, CLT) e culpa reciproca (art. 484, CLT e
Sumula 14, TST).

Ja a rescisao, tecnicamente ocorre quando ha nulidade contratual. Exemplo:
Contratagéo de servidor publico sem prévia aprovacdo em concurso publico (Sumula
363, TST). No entanto, é utilizada comumente como termo geral de término

contratual, de plurissignificados. A CLT e outras normas se utilizam do termo
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rescisdo sem precisao técnica, de forma genérica (ex: art. 29, 407, 439, 467, da CLT
e TRCT).

Frise-se ainda que o contrato de trabalho pode ser extinto por outras formas
como a extingdo ou faléncia do estabelecimento, forca maior e morte, que é
denominada ainda como cessac¢éao do contrato.

O objeto do nosso estudo se limita a uma unica forma de extincdo contratual,
dispensa sem justa causa pelo empregador, que o mestre Godinho chama de
"dispensa motivada mas sem justa causa celetista” (DELGADO, 2010).

Trata-se, sem controvérsia, de resilicdo unilateral do contrato por parte do
empregador. E em assim sendo, e ja que nossa atecnia ndo ensejara confusao,
tomamos a liberdade de adotar o termo legal rescisdo, bem como dispensa,
despedida, término, resilicdo e dissolu¢do no decorrer deste estudo como sinébnimos
da modalidade de extingdo contratual em tela.

Ja quanto aos termos "despedida arbitraria ou sem justa causa", utilizados
pelo constituinte, art. 7°, I, da Constituicdo Federal, e cujo objeto do nosso estudo
esté intrinsecamente ligado, sejamos mais técnicos.

A despedida arbitraria é qualificacdo da extingdo contratual de iniciativa do
empregador de forma absolutamente imotivada, ou seja, a chamada “denuncia
vazia” do contrato.

Enquanto justa causa € ato da acdo ou omissao do trabalhador, ou seja, sem
justa causa € rompimento contratual sem causa pelo empregado.

Segundo Almeida, a despedida arbitraria ocorre quando houver uma causa
objetiva da empresa, de ordem econdmico-conjuntural ou técnico-estrutural, ao
passo que a protecao contra a despedida sem justa causa refere-se a hipotese da
despedida individual, que seria justificada quando o empregado praticar falta
disciplinar ou contratual (ALMEIDA, 2011).

Concluindo, mutatis mutandis, os conceitos sdo sinébnimos e o que O
constituinte estabeleceu foi uma vedacdo ao empregador e um direito subjetivo do
trabalhador a ndo sofrer dispensa sem motivacéo, esta deve ter origem e motivacao
ou pelo empregador ou pelo empregado.

Acertados os termos iniciais, passemos ao estudo do tratamento dado pelo

ordenamento juridico ao término imotivado do contrato de trabalho até os dias atuais
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e, posteriormente chegarmos a defesa da vedacdo dessa possibilidade pelo
constituinte.

Em 1923 foi aprovada lei que dispunha que os trabalhadores em estradas de
ferro que completassem dez anos de efetivo servico no mesmo emprego tornar-se-
iam estaveis somente podendo ser despedidos por justa causa ou forca maior (Lei
El6i Chaves).

Este direito, em 1° de maio de 1943, ingressou na Consolidacéo das Leis do
Trabalho se estendendo aos demais trabalhadores™. Foi também a entdo recém
CLT que dispbs que os trabalhadores que n&o tinham dez anos de servigo e fossem
despedidos imotivadamente, receberiam uma indenizacdo de 1 (um) més de
remuneracao por ano de servigo efetivo, ou por ano e fracao igual ou superior a 6
(seis) meses™.

Este antigo modelo juridico, segundo Godinho, impunha forte
contingenciamento a vontade empresarial quanto a ruptura desmotivada do contrato
de emprego. O modelo celetista classico conjugava duas vertentes de contencdo. A
primeira corresponde as indenizag¢des progressivas pelo tempo de servico (arts. 477
e 478, da CLT) e a segunda gerava verdadeiro obstaculo a dispensa imotivada (art.
492, da CLT). Surgia ai a estabilidade decenal.

Pedimos vénia para replicar as palavras do Ministro Mauricio Godinho, pois

impassiveis de qualquer retoque:

O sistema estabilitario celetista sofreu criticas, que denunciavam sua
rigidez, tida como impermeavel e excessiva. Afinal, o sistema né&o
contemplava sequer como fatores justificadores de dispensa seletivas
circunstancias econdmicas, financeiras e tecnologicas que
comprovadamente afetassem a estrutura e a dindmica das empresas.Tais
criticas encontraram o cenario politico ideal no regime autoritario instaurado
no pais em 1964. Exponenciadas pelo discurso oficial do novo regime,
harménico a uma politica econémica de franco cunho neoliberal, e pelo
siléncio cirurgicamente as vozes adversas, essas criticas encontraram
férmula juridica alternativa ao sistema combatido- 0 mecanismo do Fundo
de garantia do Tempo de Servico. (DELGADO, 2010, p. 1034).

YArt. 492. O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servico na mesma empresa nao
podera ser despedido sendo por motivo de falta grave ou circunstancia de forca maior, devidamente
comprovada.

Art. 478 - A indenizacao devida pela rescisao de contrato por prazo indeterminado sera de 1 (um) més
de remuneracéo por ano de servico efetivo, ou por ano e fracéo igual ou superior a 6 (seis) meses.

§ 1° - O primeiro ano de duracao do contrato por prazo indeterminado é considerado como periodo de
experiéncia, e, antes que se complete, nenhuma indenizagéo sera devida.
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Em 13 de setembro de 1966 foi promulgada a Lei 5.107 que criou o Fundo de
Garantia do Tempo de Servico, hoje regido pela Lei 8.036/90.

O FGTS surgiu como sistema alternativo ao classico através de opcéo a ser
realizada por contrato escrito no momento da celebracdo do contrato. Ao optar pelo
novo sistema denominado Fundo de Garantia do Tempo de Servico, 0S
trabalhadores abririam m&o da indenizac&o/estabilidade decenal e quando
despedidos receberiam a titulo de indenizacéo a liberacdo dos depdsitos efetuados
mensalmente pelos empregadores no curso do contrato de emprego (oito por cento
sobre a remuneracao paga ou devida), mais uma multa de dez por cento sobre os
referidos depdsitos corrigidos (hoje 40%) e com a incidéncia de juros.

A coexisténcia de sistemas durou quase vinte e dois anos. Em 05 de outubro
de 1988, promulgada a Constituicdo Federal que dispds que o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo passaria a ser direito de todos os trabalhadores urbanos e rurais,
nao recepcionando os artigos 478 (indenizacdo) e 492 (estabilidade), da CLT, e
universalizou o novo sistema. O Constituinte ampliou ainda o deposito de 10% para
40% (art. 10, Il, ADCT).

A Constituicado Federal assim estabeleceu o regime atual:

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

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacao
compensatoria, dentre outros direitos;

Atos das Disposicdes Constitucionais Transitorias:
Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.
7°, 1, da Constituicao: “I - fica limitada a protecao nele referida ao aumento,
para quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6°, "caput” e § 1°, da Lei
n°®5.107/66”, o denominado 40% FGTS.

Pelo exposto, e em que pese desde ja todas as ressalvas, atualmente a
interpretacdo majoritaria da doutrina e da Jurisprudéncia é de que o preceito
constitucional ndo tem eficacia imediata e que depende da lei complementar que
ainda néo sobreveio.

E assim sendo, o empregador tem direito potestativo de dispensar sem
motivagdo, ficando obrigado somente a indenizar o trabalhador nos termos do art.
10, I, do ADCT quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6°, caput e 8 1°, da Lei
n® 5.107/66, ou seja, 40% do FGTS.
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Os que assim defendem, fundamentam ainda o direito a denuncia vazia pelo
empregador na liberdade contratual, livre iniciativa e propriedade privada esculpidos
na Constituicdo Federal, de forma isolada.

Ainda no sistema atual, chamados por alguns de conjunto protetivo contra
dispensa imotivada, recordamos que além do FGTS, acrescido da multa de 40%;
existe o aviso prévio proporcional (art. 7°, XXI, da CF e lei 12.506/11) e o seguro-
desemprego (art. 7°, Il, da CF e lei 8.900/94).

Frise-se também que no proprio ordenamento patrio existe regulamentacao
especifica quanto aos titulares de representacdo dos empregados na CIPA, ou
Comisséo Interna de Prevencao de Acidente, no art. 165, da CLT e o art. 10, I, a, do
ADCT que ja regulamentam a restricdo a dispensa imotivada e estabelecem as

hipotese e cabimento de sua motivacdo. Destaca-se:

Art. 165 - Os titulares da representacdo dos empregados nas CIPA né&o
poderdo sofrer despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que néo se
fundar em motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro.

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.
7°, 1, da Constituicao:

[...]

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de
prevencao de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano
apos o final de seu mandato.

Em que pese as vozes majoritdrias defendam o sistema atual e sua
manutencdo, com fulcro no ordenamento vigente, ousamos discordar e assim o
fazemos consubstanciados na mesma ordem juridica posta, mas com outros olhos.

Neste sentido, destacamos as palavras de Sarmento para quem o0s
defensores de uma ordem juridica mais justa ndo devem assistir impavidos a estes
fendbmenos. Para ele, cumpre, em primeiro lugar, lutar com coragem pela efetivacéo
da Constituicdo e dos direitos humanos também no campo das relacdes privadas.
Para este mister, importante o trabalho do operador do Direito, comprometido com
os valores democréticos da Constituicdo de 1988, que deve atuar corajosamente
nos tribunais e fora deles, difundindo teses e lutando contra o senso comum teorico
do liberalismo positivista, ainda enraizado em nossa cultura juridica, apesar de sua
franca incompatibilidade com o paradigma vigente do Estado Democratico de Direito
(SARMENTO, 2010).
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2.2. Direitos Fundamentais e Sociais

Antes de adentrarmos na aplicacdo imediata e eficacia do artigo 7°, inciso |,
da Constituicdo Federal, em especifico, entendemos pertinente uma breve
passagem pela origem, conceito, papel, caracteristicas, geracfes/dimensdes,
dimensdo objetiva e subjetiva, forca normativa, hermenéutica constitucional e,
eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais.

De longe, temos como fonte material dos direitos fundamentais o abandono
ao Estado Absolutista e seus preceitos individualistas; a passagem pelo Estado
Liberal, e a imposicéo de direitos minimos (liberdade negativa); chegando ao Estado
de Bem-Estar Social (Welfare State), ante a iminente necessidade de garantias
sociais frente a livre regulamentacdo, progredindo ao Estado Democréatico de
Direitos'*® que se consolidou principalmente no pés-guerra, como garantidor da lei,
direitos de propriedade e defesa de um rol de direito fundamentais, baseados no
chamado “Principio da Dignidade Humana”.

De perto, o processo de democratizagao brasileira e a Constituicdo de 1988
consolidam os direitos e garantias fundamentais no Brasil.

ApoOs o longo periodo ditatorial, de 1964 a 1985, o Brasil fortalece importantes
conquistas sociais e politicas que se concretizam na Constituinte que seguiu o
periodo. A Constituicdo Cidada enaltece e internaliza os direitos humanos ja
sedimentados no ambito internacional.

A expressao direitos fundamentais “droits fondamentaux”, surgiu na Franca
em 1770, no movimento politico e cultural que deu origem a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, em 1789 (NOVELINO, 2009).

A respeito da terminologia direitos fundamentais, destacamos que a doutrina
diverge sobre varios conceitos como “direitos morais” (Estado Liberal), “direitos

naturais” (jusnaturalismo), “direitos publicos subjetivos” (Estado Liberal), “direitos dos

®Estado democrético de direito € um conceito de Estado que busca superar o simples
Estado de Direito concebido pelo liberalismo. Garante ndo somente a protecdo aos direitos
de propriedade, mais que isso, defende através das leis todo um rol de garantias
fundamentais, baseadas no chamado "Principio da Dignidade Humana".
Disponivel em: < https://fernandonogueiracosta.wordpress.com/2013/06/21/> . Consulta em
17 mar. 2014.
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povos”(exclui direitos individuais), “liberdades publicas” (conceito limitado aos direito
individuais x Estado) e “direitos humanos”.

Quanto aos primeiros conceitos pensamos que nao refletem toda a gama de
conceitos que queremos alcancar ora limitados a esfera individual, ora de grupo, ora
aos limites do Estado ou com facetas do Estado Liberal.

J& o dultimo conceito, direitos humanos, merece melhor aprofundamento.
Segundo Norberto Bobbio, os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,
sao direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados
por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas (BOBBIO, 1992).

Segundo Lufio:

Los derechos humanos aparecen como un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional.(LUNO, 1999, p. 48).

Assim, entendemos que os direitos humanos sdo inerentes a propria condi¢ao
humana mas fruto histérico de circunstancias histérica, social, politica e econdmica
que levaram ao reconhecimento alcancado na esfera internacional.

Quanto a distingcdo ou similitude entre as expressdes direitos humanos e
fundamentais, as expressdes direitos do homem e direitos fundamentais sé&o
frequentemente utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e significado
poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem séo direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos; direitos fundamentais séo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente.
Os direitos do homem arrancariam da prépria natureza humana e dai o seu carater
inviolavel, intertemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta (CANOTILHO, 1998, p. 259).

Parte da doutrina diferencia as expressdes em tela, afirmando em sintese que
os direitos fundamentais nascem a partir do processo de positivacdo dos direitos
humanos e se diferenciam por garantir ou marcar a positivacdo destes direitos

especificamente um grupo de individuos frente a um Estado, ou por de qualquer
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outra forma possuirem limitagdo conceitual frente ao conceito ilimitado e naturalista
de direito humanos.

Entendemos que inexiste justificativa de conteudo para diferenciar tais
conceitos e que os direitos fundamentais nada mais sado do que os direitos humanos,
j& sedimentados no ambito internacional, internalizados pela Constituicdo sem
alteracao conceitual substancial.

Neste sentido ainda, destacamos o ensinamento de Sarlet para quem o termo
direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao
passo que a expressao direitos humanos guardaria relagdo com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao
ser humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoca carater supranacional.
(SARLET, 2005)

Assim sendo, e como fruto da democratizacdo do Estado brasileiro, a
Constituicdo de 1988, expressa e internaliza de forma primorosa o Estado
Democratico de Direitos, preceituando seus pilares (arts.1° a 3°); e a vertente
Kantiana'’ que fundamenta o valor da dignidade da pessoa humana.

Portanto, é o principio da dignidade da pessoa humana que norteia a propria
constituicdo, os direitos fundamentais postos e a hermenéutica constitucional. Bem
como o estudo ora proposto.

Segundo Bonavides, nenhum principio € mais valioso para compendiar a
unidade material da Constituicdo que o principio da dignidade da pessoa humana
(BONAVIDES, 1998).

Os direitos fundamentais tém caracteristicas peculiares a sua condicdo de
direitos superiores, a saber: universalidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e
irrenunciabilidade.

Em breve sintese, a universalidade liga-se a dignidade humana, formando um
ndcleo minimo de protecdo; a inalienabilidade e irrenunciabilidade, preceituam que

os direitos fundamentais séo intransferiveis, inegociaveis e indisponiveis, e ainda

Ypara Kant, as pessoas devem existir como um fim em si mesmo e jamais como um meio.
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gue nao exercido, ou se o titular quedar-se inerte, ndo admite renudncia
(irrenunciabilidade); bem como nao pode ser atingido pela prescricao
(imprescritibilidade) (NOVELINO, 2009).

Como dissemos acima, a origem dos direitos fundamentais teve sua origem
fatico-historica ligada diretamente com a evolucdo do Estado (Absolutista-Liberal-
Social-Democratico de Direito) e dele decorre seu surgimento e as progressivas
geracdes ou dimensdes’® dos direitos fundamentais.

A revolucdo Francesa deu origem a limitacdo dos poderes do Estado e o
respeito as liberdades individuais de carater negativo (direito de defesa) como dever
de abstencdo do Estado frente ao titular do direito, o individuo. Surgiram dai os
direitos fundamentais de primeira dimensao, relacionados a liberdade: direitos civis e
politicos.

J& da Revolucédo Industrial e de seus preceitos de igualdade material, fruto da
luta de classes e da busca de garantias de direitos positivos (intervencionismo
estatal) surgem os direitos fundamentais de segunda dimensao: direitos sociais,
econdmicos e culturais. O direito a prestacdes impde ao Estado ndo so a limitacéo e
abstencdo frente aos direitos individuais, mas uma postura também positiva e
garantidora cujo titular ndo se limita ao individuo.

Como salienta Almeida, os direitos sociais, denominados por Norberto Bobbio
(1992) como de segunda geracao, exsurgem do reconhecimento de que "liberdade
sem igualdade ndo conduz a uma sociedade livre e pluralista, mas a uma oligarquia,
vale dizer, a liberdade de alguns e a nao-liberdade de muitos", o que condiz com a
idéia de minimo existencial garantido através da intervencdo positiva do Estado.
Disto extrai-se a essencialidade dos direitos sociais e a relevancia juridica enquanto
bens tutelados pela Carta Magna, a saber direito a educacéo, saude, ao lazer, ao
trabalho e a moradia. Todos estes direitos estdo contidos no minimo existenciais
englobado no conteddo juridico do principio da dignidade da pessoa humana
(ALMEIDA, 2006).

Segundo Piovesan, ndo ha direitos fundamentais sem que os direitos sociais

sejam respeitados (PIOVESAN, 2011). E acrescentamos, ndo ha respeito aos

®preferimos o termo dimensdes, pois o termo geracdo da a entender que houve extingao ou
superacdo da primeira, pela segunda e assim adiante, o que ndo ocorre com direitos
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direitos individuais, sem o reconhecimento e inclusédo dos direitos sociais como
direitos fundamentais, pois estes nada mais sdo do que um conjunto ou feixe de
direitos individuais.

Ainda no sentido de progressao dos direitos fundamentais, conjugado com a
impossibilidade do Estado de garantir as prestacdes exigidas; agora ligados a
fraternidade e solidariedade (direito de participagédo), reducdo das igualdades
materiais e garantia ao ser humano e de titularidade coletiva; surgem os direitos de
terceira dimensdo: direitos coletivos (meio ambiente, solidariedade, paz,
comunicacao e outros).

Alguns autores trazem ainda os direitos de quarta geracdo/dimensédo ou
associados a pluralidade (democracia, informacdo, pluralismo) que seriam
decorréncia e ao mesmo tempo imprescindiveis a globalizacéo.

Os direitos fundamentais ainda possuem outra classificagdo, de dupla
dimensao: subjetiva e objetiva.

A primeira, subjetiva, revela-se pelo direito que seus titulares tém de exigir
sua observancia dos destinatarios. Trata-se de identificar quais pretensdes o
individuo poderia exigir do Estado em razdo de um direito positivado em sua ordem
juridica (SARMENTO, 2010).

Desta forma, os direitos fundamentais geram direitos subjetivos aos seus
titulares, permitindo que estes exijam comportamentos, negativos ou positivos, dos
destinatarios (Estado ou particulares).

J4 a dimensdo objetiva, € a expressdo de valores objetivos de atuacdo e
compreensao do ordenamento juridico. Ainda segundo Sarmento, “liga-se ao
reconhecimento de que tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos
poderes estatais, consagram também os valores mais importantes a uma
comunidade, as bases da ordem juridica da coletividade”.Neste sentido, destacamos

gue para Sarlet:

Parece correto afirmar que todos os direitos fundamentais [na sua
perspectiva objetiva] sdo sempre, também, direitos transindividuais. E neste
sentido que se justifica a afirmacdo de que a perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais ndo s6 legitima restricbes aos direitos subjetivos
individuais com base no interesse comunitario prevalente, mas também que,
de certa forma, contribui para a limitacdo do conteldo e do alcance dos

fundamentais ante seu mandamento de progresséo de direitos.
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direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o nucleo
essencial destes|...] (SARLET, 2007, p. 168).

Como aspecto e efeito da dimensao objetiva temos a leitura dos direitos
fundamentais como normas de competéncia negativa para o poder publico. Um
segundo aspecto da perspectiva objetiva dos diretos fundamentais € gerar um efeito
de irradiacdo, a necessidade de criacdo, interpretacdo e aplicacdo conforme o0s
direitos fundamentais.

O efeito irradiante também afeta as relagbes privadas, dando origem o que se
denomina eficacia horizontal dos direitos humanos.

O terceiro aspecto é a eficacia dirigente, criando para o Estado o dever de
permanente concretiza e realizar o conteddo dos direitos materiais. A eficacia
irradiante gera efeitos hermenéuticos e de controle de constitucionalidade, além de
operacionalizacao dos direitos fundamentais na aplicacdo do ordenamento juridico.

Segundo Tavares, a eficacia irradiante obriga que todo o ordenamento
juridico estatal seja condicionado pelo respeito e pela vivéncia dos direitos
fundamentais. A teoria dos deveres estatais de protecdo pressupbe o Estado
parceiro na realizacdo dos direitos fundamentais, e ndo como seu inimigo,
incumbindo-lhe sua protecao diuturna (TAVARES, 2007).

A eficicia irradiante gera efeitos hermenéuticos e de controle de
constitucionalidade, além de operacionalizagcdo dos direitos fundamentais na
aplicacao do ordenamento juridico.

E o quarto aspecto, é o dever de protecado do Estado, o qual deve atuar para
defender os valores ainda que néo titularizados por um sujeito. Para nés, esta
diretamente ligada ao principio do ndo-retrocesso.

Quanto aos deveres de protecdo, garantir os direitos do homem significa
protegé-los nos mais diferentes contextos, publicos ou privados. O Estado, que
apesar das multiplas crises que enfrenta ainda é o principal garantidor dos direitos
fundamentais, tem de criar novas instituicdes e remodelar as ja existentes, sem o
que ndo estard a altura desta que constitui a sua mais importante missao.
(SARMENTO, 2010)

Com efeito, a eficacia subjetiva gera direito imediato ao trabalhador de exigir

do empregador, e quando ignorado por este, do Estado-juiz; que motive ou exija a
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motivacdo da dispensa quando da rescisdao do seu contrato de forma vazia ou
imotivada.

E a eficacia objetiva exige do aplicador uma nova postura, voltada para a
promocao dos valores constitucionais, uma filtragem constitucional pratica.

Outrossim, a dimensao objetiva e seus aspectos geram, respectivamente, a
vedacdo ao Estado (leia-se executivo, legislativo e judiciario, na medida de suas
atribuicdes) de adocdo de medidas contrarias ao preceituado no art. 7°, I; a criacao
de normas (irradiante) e o dever de concretizacdo, realizacdo e manutencdo de seu
conteudo; bem como de proteger, e nao revogar ou denunciar direitos fundamentais
ja incorporados no patrimdnio juridico através de tratados; e ainda de interpretacéo e
aplicacdo dos direitos fundamentais (pelo Estado-Juiz), na forma como se
encontram, em especial frente a inércia do legislativo; inclusive entre particulares.
No nosso caso, nas relacdées de emprego.

As dimensdes objetivas e subjetivas decorrem de uma questao pré-existente,
que os direitos fundamentais sado normas positivas constitucionais, com
normatividade e forga positiva, e ndo mera limitacao ou forca negativa.

Quanto a normatividade da Constituicdo, lembramos que em um primeiro
momento teria apenas carater moral sem qualquer eficacia juridica, ou apenas no
limite das leis que a reconhecem; passando hoje a ser norma juridica de carater
imperativo.

Esta ampliacéo vinculativa da constituicdo gera inicialmente uma crise de sua
judicialidade, sedimentando uma divisdo das normas constitucionais quanto a sua
aplicabilidade ou eficacia.

Contraria a negacao de forca normativa, impositiva e imediata a constituicao
surgiu na ltalia a defesa de que inclusive as normas tidas como programaticas,
geram efeitos juridicos ponderaveis. No Brasil, segundo Sarmento, as licdes de
autores como Silva e Barroso, dentre outros; defendem pelo menos uma eficacia
minima quanto a interpretacdo e integracdo do ordenamento, além do carater
negativo ou de limitarem legislativo e executivo.

A forca normativa dos principios, dos direitos fundamentais, e o ativismo
judicial que fortalece a normatividade constitucional decorrem do chamado pos-

positivismo ou neo-constitucionalismo. Segundo Ramos, o juiz, valendo-se de novas
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teorias interpretativas, seja 0 neoconstitucionalismo normativo, seja o
neoconstitucionalismo total amplia ao maximo, o alcance da normatividade
constitucional, para preencher o vazio deixado pelos demais poderes
(RAMOS,2010).

A normatividade e a concretizagdo dos direitos insculpidos na Constituicdo
representam e dependem de uma mudangca paradigmatica no processo
interpretativo, em especial, através do ativismo judicial.

Para Barroso, o ativismo judicial € uma atitude, uma escolha do magistrado
no modo de interpretar as normas constitucionais, expandindo seu sentido e
alcance, e normalmente estd associado a uma retragdo do Poder Legislativo
(BARROSO, 2011).

Com essa base ja é possivel fixar nossa fundamentacdo de que a forca
normativa, e ainda que se gqueira (ja que para nés trata-se de norma de eficacia
plena) dar eficacia minima ao art. 7°, |, da Constituicdo Federal; j& existe no preceito
direito subjetivo & motivacdo na rescisdo contratual trabalhista e imposicdo desta
interpretacéo e integracdo ao julgador frente a inércia do legislador.

Ainda recordamos que este direito fundamental além de sua eficacia
irradiante, gera limitacdo ao legislador infraconstitucional e governo impedindo por
exemplo de denunciar a Convencao 158, da OIT, bem como afronta ao principio do
nao retrocesso social frente a sua ja integracdo ao patrimonio juridico de direitos
fundamentais.

Neste viés destacamos ainda a importancia da atual hermenéutica
constitucional que consubstancia todos os institutos visitados e em conjunto com
eles, nos da o verdadeiro conteudo constitucional. A forca normativa da Constituicao
decorre do proposito da constituicdo e da eficacia que é dada a ela (HESSE, 2009).
Acrescentamos, forga normativa e eficdcia que decorrem da interpretacao feita da
Constituicao, extraindo-lhe o verdadeiro conteddo e concretizando-a.

A hermenéutica atual, e por ndés defendida, supera ha muito o método
tradicional (gramatical, histérico, sistematico e teleologico) e prestigia o emprego do
método hermenéutico concretizante, com base no Estado Democratico de Direito e
principio da dignidade da pessoa humana.
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Ainda quanto a eficacia e efetividade temos um divisdo doutrinaria e
jurisprudencial quanto ao grau de concretude. A saber: minimo existencial, reserva
do possivel e maxima efetividade.

Em que pese tratar-se de critérios materiais para assegurar a eficacia e
efetividade dos direitos fundamentais em geral, pensamos nao ter repercussao no
nosso estudo por focar na concretizagdo de direitos prestacionais pelo Estado,
discusséo reincidente quanto a outros direitos sociais como o direito a saude.

A Doutrina classica classifica as normas constitucionais em normas auto-
aplicaveis (auto-executaveis) e normas ndo auto-aplicaveis (ndo auto-executaveis),
mas SILVA (2007) nao faz tal diferenciagcdo, considerando todas as normas
constitucionais como auto-aplicaveis, pois sao revestidas de eficacia juridica.

Assim sendo, para maior parte da doutrina, e também para nés, aplicabilidade
e eficicia sdo sinbnimos. Concordamos ainda com o mestre José Afonso da Silva de
que todas as normas constitucionais sao dotadas de capacidade para produzir
efeitos no mundo juridico, seja em maior ou menor grau (SILVA, 2007).

Quanto ao grau de eficacia adotamos o critério da doutrina tradicional que
classifica as normas em: normas de eficacia plena, contida e limitada. Feitos os
apontamentos, diretrizes e classificagdes iniciais, adentremos no proximo topico

especificamente quanto a eficacia imediata.

2.3. Eficacia imediata e horizontal dos direitos do art. 7°, I, da Constituicao
Federal

Decorrente da forca normativa da Constituicdo impde-se a eficacia da norma
constitucional, ou aptiddo para produzir os efeitos que Ihe sao proprios,
tradicionalmente classificada em normas de eficacia plena, contida e limitada.

Primeiramente, antes de se adentrarmos na questdo especifica da eficacia e
aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais, € importante fixar uma delimitacéo
conceitual de certos termos (vigéncia, validade, eficacia e aplicabilidade),
ressaltando que ndo ha consenso doutrinario.

Conforme nos ensina Sarlet, o conceito de vigéncia esta relacionado com a

existéncia da norma. Passadas as etapas de produc¢ao (promulgacéo, publicacdo e o
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decurso da vacatio legis), a norma tera entrado em vigor no ordenamento juridico, e
dessa forma, serd considerada existente (SARLET, 2011).

Ja o conceito de validade se refere a conformidade, formal e material, da
norma com o ordenamento juridico, e se confunde com o conceito de existéncia no
mundo juridico.

Ja a eficacia é a potencialidade, a aptiddo da norma, existente/vigente e
valida, de produzir efeitos. Para a maioria dos autores, a eficacia € sinbnimo de
aplicabilidade, e assim iremos trata-la.

Para os que defendem a diferenciacdo do conceito eficacia e aplicabilidade, a
primeira seria a face juridica da eficacia, enquanto a segunda, a face social ou a
realizabilidade da norma, a incidéncia in concreto do preceito normativo.

Segundo Novelino, a efetividade é a producéo concreta dos efeitos da norma
constitucional e se diferencia da eficacia (NOVELINO, 2009).

Segundo licdo de José Afonso da Silva, em sua aclamada obra
“Aplicabilidade das normas constitucionais”, a eficacia juridica e aplicabilidade séo
fendbmenos conexos, aspectos talvez do mesmo fendmeno, encarados por prismas
diferentes: aquela como potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade
(SILVA, 2007).

Para a aplicabilidade constitucional realizar-se € preciso que as normas de
uma Constituicdo, além de vigentes e validas, sejam juridicamente eficazes. Dessa
maneira, a aplicabilidade da norma é decorréncia direta de sua eficacia.

A eficacia é apreendida na andlise da norma abstratamente falando; a
aplicabilidade, no entanto, é verificada diante do caso concreto.

Assim, uma norma eficaz podera nao ter aplicabilidade em determinado caso
concreto, haja vista a existéncia, por exemplo, de um principio oposto que, na
ponderacéo, veio a prevalecer.

Concordamos que o conceito de eficacia adjetivado do termo “juridico” nao é
sem razdo de ser. Fala-se em eficacia juridica em distincdo a eficacia social, esta
altima também denominada de efetividade. A primeira esta relacionada ao “dever
ser”, ao passo que a ultima, ao “ser” da norma. Assim, enquanto a eficicia juridica

esta relacionada a potencialidade da norma de produzir efeitos, a eficacia social
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(efetividade) esta ligada a concretizacdo do comando normativo, sua forga operativa
fatica, seu sucesso na pratica.

Em que pese concordarmos com essa diferenciacdo quanto a adjetivacéo da
eficacia e seu “grau de eficacia”, adotamos, no entanto, 0s conceitos como
sindnimos na espécie.

Assim o fazemos por entender que ndo hd como defender, buscar e falar em
“efetividade social” sem antes termos reconhecida, in casu, a eficacia imediata do
inciso I, art. 7°, da Constituicdo; e tampouco defender, buscar e falar em eficacia
social (efetividade) sem antes termos o instituto em tela em condi¢bes de produzir
efeitos, ainda que de forma incompleta, parcial ou inefetiva. Ambos constituem
aspectos diverso do mesmo fendmeno que servem e sao indispensaveis a
realizacdo integral do direito.

E deixemos claro que o que se defende neste estudo é a eficacia em sua
medida mais ampla e completa. No entanto, entendemos que a segunda face, a
aplicacao fatica, depende dos atores do direito, em especial do papel do juiz,
utilizando-se da hermenéutica constitucional adequada aos direitos fundamentais a
fim de reconhecer sua eficacia (e aplicabilidade) imediata.

Assim, temos que a eficacia juridica é definida como a possibilidade ou
aptiddo de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos
concretos e de gerar efeitos juridicos, ao passo que a eficacia social (ou efetividade)
decorre da decisdo pela efetiva aplicacdo da norma (juridicamente eficaz), e seu
consecutario resultado concreto decorrente desta aplicacéo.

Segundo, convém ressaltar que os Direitos Sociais foram elevados pela
Constituicdo a esfera de Direitos Fundamentais ainda que ndo estejam
topograficamente inseridos no art. 5° da CF. Ademais, o préprio paragrafo 1°, do
artigo 5°, da Constituicdo Federal, deixa claro que o rol de direitos fundamentais
declinados néo é taxativo.

O status de direitos fundamentais dos direitos sociais é majoritariamente
reconhecido pela melhor doutrina e pelo STF. O professor Ingo Wolfgang Sarlet nos
ensina que o Poder Constituinte de 1988 acabou por reconhecer, sob o rotulo de
direitos sociais, um conjunto heterogéneo e abrangente de direitos fundamentais
(SARLET, 2008).
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Ou seja, os direitos sociais sdo um feixe de direitos fundamentais individuais
e, portanto, mais ainda representativa sua condi¢cdo de direitos fundamentais e os
efeitos correspondentes desse enquadramento.

Inerente a condicdo de direitos fundamentais decorre sua aplicabilidade
imediata, consoante art. 5°, 81° e 82° da Constituicdo Federal; que portanto, se
aplica aos direitos fundamentais, leia-se também, aos direitos sociais.

Os direitos fundamentais sdo garantias que visam preservar a dignidade da
pessoa humana e por isso se revestem de caracteristicas que lhes sao atribuidas de
forma mais ou menos consensual pela doutrina e pela maioria das cartas politicas,
tais como, a universalidade, o cardter absoluto, a constitucionalizacdo, a
historicidade, a inalienabilidade, a indisponibilidade, a vinculacdo aos Poderes
Publicos, bem como a aplicabilidade imediata, esta Ultima, objeto do presente
capitulo.

Segundo o eminente constitucionalista José Afonso da Silva, em sua ja citada
obra “Aplicabilidade das normas constitucionais”, as normas constitucionais podem
ser classificadas em normas de eficacia plena, normas de eficacia contida e normas
de eficacia limitada, estas ultimas divididas em normas de principio institutivo e
normas de principio programéatico (SILVA, 2005).

As normas de eficacia plena sdo as aptas a serem imediata, direta e
integralmente aplicadas, sem dependerem de legislacdo posterior para sua inteira
operatividade (Eficacia positiva e negativa).

Sao também conhecidas como normas auto-aplicaveis, ndo podendo sofrer
restricbes por parte do legislador.

Para SILVA (2007), as normas de eficacia plena sédo aquelas aptas a, desde
ja, produzirem todos os seus efeitos. Tém aplicabilidade direta, imediata e integral.
N&o necessitam de nenhuma complementacgéo infraconstitucional para que possam
ter seu cumprimento exigido, criam situacdes subjetivas de vantagem ou de vinculo,
sendo, desde logo, exigiveis. Como exemplo desta espécie de normas, pode ser
citado o artigo 2° da Constituicdo Federal.

As de eficacia contida, redutivel ou restringivel, tém aplicabilidade imediata,
direta mas ndo sao integralmente aptas a aplicacdo, podendo o legislador reduzir
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seu alcance. Consagram direitos passiveis de limitacdo “nos termos da lei” ou “na
forma da lei”.

Ainda segundo ele, as normas de eficacia contida, a semelhanca das normas
de eficacia plena, sdo aptas a, desde ja, produzirem todos os seus efeitos, mas
podem, no futuro, terem seus efeitos restringidos (contidos) por atuagédo do Poder
Publico. Tém aplicacdo direta, imediata, mas possivelmente ndo integral. Como
exemplo, tem-se o artigo 5°, XIII, da Carta Magna.

Ja as normas de eficacia limitada soO teriam efeitos juridicos positivos apés
norma ulterior que lhe garanta eficacia.

Segundo o iminente constitucionalista, as normas de eficacia limitada tém sua
aplicabilidade diferida e reduzida, com seus efeitos juridicos condicionados a
complementacdo por norma infraconstitucional. A aplicabilidade da norma esta
latente, esperando regulacao infraconstitucional para produzir efeitos.

Séao limitadas porque nao produzem, com a simples entrada em vigor, todos
0os seus efeitos essenciais. O constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu
uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario
ou a outro 6rgéo (SILVA, 2007).

Estas normas sao divididas em institutivas-organizatdrias ou programéticas.
As primeiras seriam uma indicacdo legislativa, enquanto a segunda, seriam uma
indicacao de resultado.

As normas constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo contém
esquemas gerais, referindo-se a inicio de estruturacdo de instituicbes, 6rgdos ou
entidades, pelo que também poderiam chamar-se normas de principio organico ou
organizativo, tracam esquemas gerais de estruturacdo e atribuicbes de Orgao,
entidades ou institutos, para que o legislador ordinario os estruture em definitivo,
mediante lei. Como exemplo, cita-se o artigo 113, da Carta Maior.

Por fim, as normas constitucionais de eficacia limitada de principio
programatico sao aquelas que fixam politicas publicas, que preveem a
implementacdo de programas estatais destinados a concretizacdo dos fins sociais
do Estado. O Constituinte aqui limitou-se a tragar-lhes os principios para serem
cumpridos pelos seus 6rgaos, como programas das respectivas atividades, visando
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a realizacdo dos fins sociais do Estado. Como exemplo, o art. 215 da Lei Maior
(SILVA, 2007).

Por lealdade devemos informamos que a doutrina e jurisprudéncia majoritaria
classificam a norma objeto no nosso estudo, art. 7°, inciso |, da Constituicdo Federal,
como de eficicia contida.

No entanto, defendemos que a norma em tela tem efichcia plena.
Especificamente por se tratar de direitos fundamentais, destacamos que a leitura
exige olhar diferenciado. O artigo 5°, 81°, da Constituicdo Federal determina que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata,
cabendo aos poderes publicos (Judiciario, Legislativo e Executivo) promover o
desenvolvimento desses direitos.

A doutrina ainda diverge um pouco quanto a aplicabilidade dos direitos
fundamentais, na espécie, uns firmando que tal efeito de aplicacédo seria imediato e
outros discordam.

Verificamos pelo menos trés correntes sobre o tema: a primeira corrente,
possivelmente liderada por Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que os direitos
fundamentais s6 tém aplicacao direta se as normas que os definem sdo completas
na sua hipétese e no seu dispositivo. A segunda, encabecada por Grau, Piovesan,
Cunha e Barroso, entre outros, afirmam que referidos direitos sdo dotados de
aplicabilidade imediata ainda que a norma que o0s prescreve € de indole
programatica. E a terceira corrente, liderada por Sarlet, Bastos, Silva, Mendes, entre
outros, defende que ha situagfes em que ndo ha como dispensar uma concretizacao
pelo legislador, como seriam casos de alguns direitos sociais, sendo que a norma
descrita no art.5°, §1°, da CF constituiria um mandado de otimiza¢do, impondo ao
poder publico em geral o dever de reconhecer a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais.

Concordamos que a previsdao de aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais ndo € absoluta, uma vez que nem todas as normas sdo de eficacia
plena ou contida, ou ainda quando ocorre colisdo entre direitos fundamentais, onde
um dos valores ha de prevalecer, devido ao fato de os direitos fundamentais nao
terem carater absoluto, independentemente de sua classificacio em normas de

eficacia plena, contida ou limitada.
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No entanto, extraimos do conjunto dos institutos analisados que ainda que se
trate de norma de eficacia limitada, e ndo produza “todos” os seus efeitos, a norma
constitucional, em especial os direitos fundamentais, produz sim efeitos concretos
(negativos e positivos), e portanto, tem eficacia/aplicabilidade imediata.

Nesse passo € importante registrar que, independentemente da classificacdo
adotada, percebe-se que a doutrina é unanime em afirmar que todas as normas
constitucionais possuem sempre um minimo de eficacia, sendo esta variavel
consoante seu grau de densidade normativa. Os dispositivos do texto constitucional
sao normas, possuem normatividade, e, dessa maneira, vinculam toda a sociedade.

Corrobora esse entendimento a licdo de Sarlet, ora colacionada:

(..) ndo se discute que cada norma constitucional possui um minimo de
eficacia e aplicabilidade, dependente, por sua vez, de sua suficiente
normatividade. [...] Ndo é outro o entendimento que se recolhe do direito
comparado, razdo pela qual cumpre aproveitar a oportunidade para referir a
abalizada e paradigmatica licdo do renomado publicista espanhol Garcia de
Enterria, que, partindo de uma concepgdo substancial da Constituicao e
reconhecendo o carater vinculante reforcado e geral das suas normas,
sustenta que na Lei Fundamental ndo existem declaracdes (sejam elas
oportunas ou inoportunas, felizes ou desafortunadas, precisas ou
indeterminadas) destituidas de conteddo normativo, sendo que apenas o
contetdo concreto de cada norma podera precisar, em cada caso, qual o
alcance especifico de sua carga eficacial (SARLET, 2011, p. 255).

Concordamos ainda com Matos, ao firmar que seria desprovido de
razoabilidade entender-se que os direitos e garantias fundamentais devem depender
para sua concretude de amoldar-se a lei. Assim, normas que consagrem direitos
fundamentais ndo devem ser consideradas apenas normas matrizes de outras
normas, visto que tém o condéao de regular diretamente relagdes juridicas (MATOS,
2012)

A eficacia normativa dos direitos fundamentais e dos principios deles
decorrentes, e seus efeitos concretistas, é resultado inerente ao pds-positivismo e a
forca normativa que a constituicdo nos impdoe.

Neste sentido, destacamos 0s seguintes ensinamentos.

Segundo Bobbio, “os principios gerais sdo apenas, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema (...)" (BOBBIO, 1996, p.191). Para mim ndo h& davida: os

principios gerais sdo normas como todas as outras.
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O prof. Bonavides sintetiza, com a maestria que lhe é peculiar, a evolug¢éo da
teoria da forca normativa dos principios e a sua prevaléncia no poés-positivismo
juridico (BONAVIDES, 1998).

Segundo ele, a teoria dos principios chega a presente fase do pds-positivismo
com 0s seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos principios da
especulacdo metafisica e abstrata para 0 campo concreto e positivo do Direito, com
baixissimo teor de densidade normativa; a transicdo crucial da ordem jusprivatista
(sua antiga insercdo nos Coédigos) para a Orbita juspublicistica (seu ingresso nas
Constituicdes); a suspensdo da distincdo classica entre principios e normas; o
deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da ciéncia
juridica; a proclamacdo de sua normatividade; a perda de seu carater de normas
programaticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por
obra sobretudo das Constituicbes; a distingdo entre regras e principios, como
espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressao maxima de
todo este desdobramento doutrinario, 0 mais significativo de seus efeitos: a total
hegemonia e preeminéncia dos principios (BONAVIDES, 1998, P.18).

A normatizacdo dos principios juridicos resgatou a trilogia ética, moral e
direito, em divércio do positivismo juridico de Kelsen e Hart. Assim, o controle
judicial dos atos juridicos publicos ou privados, individuais ou coletivos, requerem
uma nova postura da atividade jurisdicional (SILVA, 2005).

Esse é também o entendimento esposado por Bandeira de Mello (MELLO,
1981) que, discorrendo acerca dos direitos fundamentais e sua aplicabilidade, aduz
que a lei ndo pode superar a Constituicdo em forca, a despeito da imprecisdo e da
maior fluidez dos seus conceitos.

Segundo o constitucionalista portugués Canotilho, a positividade juridica dos
direitos fundamentais é dotada de eficacia vinculativa. Os direitos fundamentais
possuem todas as caracteristicas indispensaveis a sua subjetivacdo, tais como,
estar positivados em norma juridica, corresponder a cada um deles deveres
correlatos para sua implementacdo, bem como existirem remédios juridicos
constitucionais que exijam suas concretizagbes. Tais direitos detém, portanto,
positividade, normatividade e justiciabilidade (CANOTILHO, 1998).
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A aplicabilidade imediata, além do efeito negativo (limita o Legislativo e
Executivo de contrariar norma constitucional), gera efeitos positivos, obrigando que
os direitos fundamentais sejam efetivados pelos Poderes Publicos, independente de
normatizacao legislativa o que obriga o proprio Legislativo e o Poder Judiciario a
concretiza-los imediatamente, resultado do efeito irradiante e dimensao objetiva.

Trata-se no segundo caso, como ja dissemos, de necesséria integracdo pelo
julgador no caso concreto ja que o direito fundamental é norma aberta, de carater
principiologico. A esta integracdo deu-se o nome de Ativismo Judicial.

Frise-se que o ativismo Judicial é permitido no nosso caso pelo art. 8°, da
CLT, em aplicacdo subsidiaria da “regra de ouro” do artigo 4°, da Lei de Introducéo
do Cadigo Civil, e art. 126, do CPC.

Neste sentido, vém o STF reconhecendo aplicacdo imediata aos direitos
fundamentais® %.

Segundo o Ministro Eros Grau, os direitos fundamentais tém aplicabilidade
imediata em toda e qualquer situacao, independentemente da atuacao legislativa ou
administrativa. Tal interpretacéo atribui ao 8§ 1°, do artigo 5°, da Constitui¢do, forga
méaxima, com imediata exequibilidade e maximo alcance, a despeito de eventual
existéncia de qualquer lacuna ou até mesmo de referéncia a uma complementacgéo
legislativa.

Ademais, adotando a concepc¢ao de principio constitucional como mandado

de otimizacdo, nos termos defendidos por Robert Alexy, os direitos fundamentais

A1 n°o 222046/SP (assegura a aplicabilidade direta e imediata ao art. 7°, XVIIl, da CF/1988,
garantindo o direito de licenca remunerada de 120 dias a gestante), RE 136.753 (impenhorabilidade
da pequena propriedade rural trabalhada pela familia), e Ml 712 — Direito de Greve dos Servidores
Publicos. Dentre outros (Ml 58; RE-AgR, 345.598; HC 95.009; MS 26.690 e RE 590.409, HC 71.373,
RE 460.880, ADPF 130, HC 72391-QO0O)

20 eminente Sarlet cita alguns julgados em que Supremo Tribunal Federal aplica o principio da
maxima efetividade e da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, decorrente do artigo 5°, § 1°,
da Constituicdo Federal, os quais sao trazidos a colagao:

Ag n° 410-715/SP; RE n° 271286/RS (assegura a aplicabilidade direta ao art. 196 da CF/1988,
garantido a eficacia plena e imediata do direito a saude, declarando ser dever do Estado fornecer
gratuitamente medicamentos as pessoas necessitadas); Ml n°® 585/TO (reconhece o direito
constitucional de greve dos servidores publicos); RE n® 377040/RS (assegura aplicabilidade direta
aos arts. 5°, |, e 226, § 5°, ambos da CF/1988, garantido a eficacia plena e imediata dos principios
que preveem a igualdade entre os sexos); no mesmo sentido RE n° 367089-RS, reforcando a
autoaplicabilidade das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais entre os quais se
situam os direitos sociais que englobam o direito a saude e a previdéncia social); MS n°® 26854/DF;
(SARLET, MARIONI e MITIDIERO, 2012, p. 317-318, rodapé n. 228).
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possuem relativamente as demais normas constitucionais, maior aplicabilidade e
eficacia (ALEXY, 2008).

Reconhecendo a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais tem-se que
estes possuem ainda eficacia objetiva e subjetiva. A eficacia objetiva dos direitos
fundamentais, como ja dissemos, encarnam certos valores que permeiam toda
ordem juridica, condicionam e inspiram a interpretacdo e aplicagdo de outras normas
(eficacia irradiante) e criam dever geral de protecdo sobre aqueles bens juridicos
salvaguardados (MENDES, 2013).

Destaca-se sobretudo que a eficacia ou dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais conferem aos seus titulares o poder juridico de exigir algo, uma
abstencdo ou uma conduta positiva. Implica no reconhecimento de um poder ao
titular de exigir algo e na hipétese de ndo cumprimento espontaneo pode ir,
inclusive, a juizo fazer valer a sua pretensao.

Conforme demonstrado por Alexy, sabe-se que a partir de um determinado
texto ha como extrair uma norma que pode (ou nao) reconhecer um direito como
fundamental e atribuir uma determinada posicao juridico-subjetiva (sem prejuizo dos
efeitos juridicos ja decorrentes da dimensdo objetiva) a pessoa individual ou
coletivamente considerada, posicdo que podera ter como objeto uma determinada
prestacao (juridica ou fatica) ou uma proibicao de intervencéo (ALEXY, 2008).

Sarlet na perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais nos ensina que ao
falarmos de direitos fundamentais subjetivos, estamo-nos referindo a possibilidade
que tem o seu titular de fazer valer judicialmente os poderes, as liberdades ou
mesmo o direito a acdo ou as acdes negativas ou positivas que lhe foram
outorgadas pela norma consagradora dos direitos fundamentais em questao
(SARLET, 2007).

Assim sendo, ndo ha como afastar a nosso ver a eficacia imediata, positiva e
o direito subjetivo do empregado de exigir do empregador o efeito concreto e
imediato decorrente do direito preceituado no art. 7°, I, da Constituicdo, qual seja, de
exigir do empregador uma postura condizente com 0s principios constitucionais de
solidariedade, justica social, direito ao emprego e protecdo ao desemprego e
sobreprincipio da dignidade da pessoa humana; e motivar a dispensa do

empregado. E assim ndo sendo, cabe ao Juiz, interpretando o preceito e
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preenchendo lacunas ante a inércia do legislativo, consubstanciado na hermenéutica
constitucional atual neoconstitucionalista, dar eficacia imediata e direita ao direito
fundamental em total consonancia e respeito com a ordem constitucional e seus
valores.

Neste sentido, Piovesan entende que a aplicacao imediata nos termos do art.
5° 81° da CF realca a forgca normativa dos preceitos de direitos fundamentais,
objetivando assegurar a forca dirigente e vinculante dos direitos e garantias de
cunho fundamental, tornando-os prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Poder
Judiciario (PIOVESAN, 2011).

Ainda neste viés, para Canotilho, “os direitos, liberdades e garantias séo
regras e principios juridicos, imediatamente eficazes e actuais, por via direita da
constituicdo e ndo através de auctorias interpositio do legislador” (CANOTILHO,
1998, p.578).

Para completar a hermenéutica necessaria ao caso em tela, ndo olvidamos
que além da eficacia imediata, dimensdo objetiva e subjetiva, necessario
ressaltarmos ainda a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, hoje
tranquilamente aceita.

Os direitos fundamentais sdo prerrogativas ou vantagens juridicas
estruturantes da existéncia, afirmacao e projecédo da pessoa humana e de sua vida
em sociedade. E neste aspecto traz como valor central da sociedade e do
ordenamento juridico, o préprio ser humano, como detentor do atributo da dignidade
da pessoa humana, principio fundamental de status constitucional (art. 1°, llI,
CF/88), tendo inclusive a posicdo multifuncional (fundamento, principio e
objetivo)(DELGADO, 2010).

O Estado, segundo eficacia irradiante dos direitos fundamentais, ja ndo é
mais o Unico destinatario da obrigatoriedade das normas constitucionais.

A Constitucionalizacdo ou privatizacdo da constituicdo impde as relagbes
privadas os valores constitucionais, como veremos no proximo capitulo, o alcance
das normas constitucionais abrange também as relacbes privadas, através do
dirigismo contratual e as clausulas abertas, como fruto do Estado Democrético de
Direito e incidéncia direta e imediata do principio da dignidade da pessoa humana.
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Neste contexto, assim como o Estado esta obrigado a observar as normas
constitucionais que inibem e limitam o abuso estatal (negativa) e impde ainda ao
Estado a garantia de direitos ao ser humano (Eficacia Vertical dos Direitos
Fundamentais); também na relacdo entre particulares ha incidéncia dos Direitos
Fundamentais (Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais).

Entende-se por eficacia horizontal dos direitos fundamentais, também
conhecida como efeito externo dos direitos fundamentais (horizontalwirkung) ou
eficacia dos direitos fundamentais contra terceiros (drittwirkung) o reconhecimento
de que os direitos fundamentais ndo sé tem como destinatario o Estado mas a
eficacia dos direitos fundamentais também tem como destinatario o particular e suas
relacées privadas®.

A horizontalizacdo origina-se da amplitude e n&o limitacdo dos direitos
fundamentais, bem como da terceira dimenséao de direitos e da incapacidade pratica
do Estado de arcar com todas as prestacdes sociais exigidas.

Com efeito, a eficacia horizontal dos direitos humanos, nos obriga, com ou
sem previsao legal positiva e expressa, a assegurar o cumprimento, a ampliacéo e a
efetividade do respeito a dignidade da pessoa humana. Segundo observamos, o
leading case de eficacia horizontal no mundo teria sido o famoso Caso Luth, julgado
pelo Tribunal Constitucional Alem&o em 1958.

Em que pese inicialmente uma pequena resisténcia, a idéia de aplicar os
direitos assim considerados nas relacbes privadas, em contraponto a de que sO
poderiam ser aplicados em situacfes juridicas de ordem estatal, moldando os
interesses das partes envolvidas na negociacdo privada, inclusive limitando a
liberdade e autonomia privada, a eficacia do atributo da protecdo a dignidade da
pessoa humana se consolidou na doutrina e jurisprudéncia.

Comumente utilizada como fundamentos para o exercicio de direito subjetivo
direto da Constituicdo ou como reforco argumentativo juntamente com preceitos
infraconstitucionais, € comum sua concretizacao.

A horizontalizacdo é comumente utilizada em diversos julgamentos, inclusive

pelo Supremo Tribunal Federal %.

2IRE 160.222-8, RE 158.215-4, RE 161.243-6.
%2 RE n° 201.819, RE 160.222-8, 0 RE 161.243-6, dentre outros.
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7

Na seara trabalhista, € comumente utilizada na reparagdo de dano moral,
dispensa discriminatéria, concorréncia desleal, clausula de ndo-concorréncia, danos
pré e pos contratuais, dentre outros que visam limitar e evitar o abuso de direito do
empregador.

Os direitos fundamentais devem ser aplicados de forma direta as relacdes
entre particulares, da mesma forma como sao aplicados na relacao entre o Estado e
os individuos, servindo como norma de conduta regendo as relacdes intersubjetivas
e limitando abusos, também entre particulares.

Conforme nos relata Hesse, os direitos fundamentais influem em todo o
Direito — inclusive o Direito Administrativo e o Direito Processual — ndo s6 quando
tem por objeto as relagdes juridicas dos cidaddos com os poderes publicos, mas
também quando regulam as relacdes juridicas entre os particulares. Em tal medida
servem de pauta tanto para o legislador como para as demais instancias que
aplicam o Direito, as quais, ao estabelecer, interpretar e pdr em pratica normas
juridicas, deverao ter em conta o efeito dos direitos fundamentais (HESSE, 2009).

Segundo SARMENTO (2010), para minimizar os riscos e atenuar males do
Estado poOs-social, é preciso reforcar a eficacia dos direitos fundamentais sobre as
relacdes privadas, protegendo da barbarie e da opresséo os excluidos, que j4 ndo
contam sem eu favor com a estrutura do Welfare State.

Concordamos com o referido autor, pois segundo ele:

sendo os direitos fundamentais indivisiveis, e se ndo ha dupla ética na
sociedade, € obvio que tais direitos ndo podem se circunscrever a protecéo
do individuo em face do poder estatal, deixando-o completamente a mercé
das demais forcas sociais. (...) a extensao dos direitos humanos a ordem
civil & algo que ja se incorporou ao nosso patriménio juridico, e abdicar dela

seria evidente retrocesso (SARMENTO, 2010, p.35).

Pelo exposto, o art. 7°, |, da Constituicdo Federal define-se como evidente
direito fundamental objetivo e subjetivo do empregado, cuja aplicacdo horizontal em
face do empregador € imediata e deve regular as relagdes empregaticias.

Mesmo que ainda ndo reconheca expressamente a eficicia plena do art. 7°, |
da CF, o mestre Godinho (DELGADO, 2010) defende claramente sua aplicacao
imediata e seus efeitos.

A teoria constitucional moderna, mais bem ajustada a interpretacdo das novas

constituicbes, tende a apreender, necessariamente, certa eficacia as normas
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constitucionais ainda que diferenciadas, em intensidade, a eficdcia de uma ou de
outra regra constitucional. Nessa linha, o preceito contido no inciso I, do art. 7°, em
analise pode ser tido como regra de eficacia contida, produzindo, pelo menos, certo
efeito juridico basico, que seria o de invalidar dispensas baseadas no simples
exercicio potestativo da vontade empresarial, sem um minimo de justificativa
socioeconbmica ou técnica ou até mesmo pessoal em face do trabalhador envolvido.
(...) a otica estritamente individualista e antissocial, que prega a viabilidade juridica
da dispensa sem um minimo de motivacdo socialmente aceitavel, defendendo a
dispensa como direito potestativo empresarial, portanto, se coloca em franco

questionamento e desgaste juridico (DELGADO, 2010).

2.4. Demissdao em massa e jurisprudéncia

Conforme dissemos, o reconhecimento da eficacia imediata e horizontal dos
direitos fundamentais ja € cotidiano na jurisprudéncia brasileira, sendo a
horizontalizac&o utilizada em diversos julgamentos, inclusive pelo Supremo Tribunal
Federal®.

Na seara trabalhista, € comumente utilizada subsidiando pretensées como a
reparacdo de dano moral, dispensa discriminatoria, concorréncia desleal, clausula
de ndo-concorréncia, danos pré e pds contratuais, dentre outras que visam limitar e
evitar o abuso de direito do empregador.

No STF, destacamos o0 RE 160.222-8 onde o pretoério excelso entendeu tratar-
se de constrangimento ilegal a revista intima em mulheres de uma fabrica de
lingerie; e o RE 161.243-6, no mesmo sentido, abordando a discriminacdo de
empregado brasileiro em face de empregado francés, por empresa aérea, mesmo
realizando atividades idénticas.

Em especifico, quanto ao art. 7°, |, da Constituicdo Federal; reconhecemos a
guase inexistente jurisprudéncia, até mesmo face a auséncia de pedido na espécie.
No entanto, destacamos a crescente e progressiva alteragcdo de entendimento

qguanto as dispensas coletivas ou em massa.

% RE n° 201.819, RE 160.222-8, o RE 161.243-6, dentre outros.
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A Jurisprudéncia brasileira vem reconhecendo a necessidade de motivagéo
em algumas dispensas em massa ou coletivas. O exemplo classico e embrionario na
jurisprudéncia foi o caso da EMBRAER, julgado pelo Tribunal Regional do Trabalho
da 152 Regiao.

Neste caso, como em outros da mesma natureza, os fundamentos utilizados
foram além dos preceitos constitucionais acima citados. Reconhecemos, e por
lealdade ressaltamos, que o embasamento para esta construcdo jurisprudencial
nasce dos principios de direito coletivo e suas peculiaridades, desde a amplitude
conceitual do dissidio coletivo juridico, até o cabimento e alcance do Poder
normativo.

No entanto, cabe destacar que diversos fundamentos utilizados quanto a
dispensa coletiva sdo coincidentes e de igual valor as dispensas individuais. Senao
vejamos.

A solucdo a que se chegou nesses leadings cases foi a imposicdo da
obrigacdo de negociacdo prévia com o sindicato, a imposicdo de nao demitir, de
demitir de forma progressiva, de indenizar pelas demissfes ocorridas, e ainda a
motivacdo da dispensa deixando a negociagdo coletiva os critérios a serem
utilizados para as demissdes e sua implementacéo de forma gradual.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de repercussao geral
em um agravo em Recurso Extraordinario (ARE 647651) no qual se questiona o
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho (TST) que determinou a exigéncia
de negociacdo coletiva para que uma empresa pudesse promover a demissao em
massa de seus empregados. O caso examinado diz respeito a demissdao, em
fevereiro de 2009, de cerca de 4.200 trabalhadores pela Empresa Brasileira de
Aeronautica S/A (Embraer) e pela Eleb Equipamentos Ltda. Julgamento ainda n&o
iniciado no Supremo até esta data.

Segundo os argumentos dos recorrentes, o TST, ao criar condi¢cdes para a
dispensa em massa, estaria atribuindo ao poder normativo da Justica do Trabalho
tarefa que a Constituicdo reserva a lei complementar, invadindo assim a esfera da
competéncia do Poder Legislativo. As empresas afirmam que sua sobrevivéncia
estaria ameacgada pela interferéncia indevida no seu poder de gestédo, aspecto que

viola o principio da livre iniciativa.
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No caso Embraer, o voto condutor permitiu ao TRT de Campinas concluir ser
possivel reconhecer que € mais amplo o espectro protetor do Direito do Trabalho em
caso de dispensa coletiva, em comparacao com as dispensas individuais.

Em que pese tal caso passe pela analise do Poder normativo e necessidade
de negociacao coletiva com o sindicato no julgamento de dissidio coletivo juridico, é
inerente a analise e fundamentos postos, e esta questionado de forma expressa
pelos recorrentes a ponderacdo entre Poder de gestdo, Poder empregaticio, poder
potestativo e livre iniciativa em face dos principios da funcdo social da empresa, da
sociedade, do emprego e o direito fundamental a motivagéo da dispensa vinculada a
dignidade da pessoa humana do trabalhador.

Assim, defendemos a ampliacdo argumentativa da garantia da motivacéo
também para a esfera individual e estender a tutela desse direito fundamental para
além do dissidio coletivo.

Em todos os julgamentos sobre o tema, a fundamentacao utilizada tantos
pelos litigantes, quanto pelos 6rgdos julgadores ndo se limita aos conceitos
coletivos, materiais e processuais, estando intrinsicamente e amplamente baseados
nos preceitos por nos defendidos ao longo deste estudo.

Ou seja, se sustentam nos fundamentos do Estado Democrético de Direito
preconizados na ConstituicAo da Republica, definidos entre os Principios
Fundamentais, a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa (no art. 1°, Ill e 1V); a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; a garantia do desenvolvimento econémico; a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducao das desigualdades sociais e regionais; a promover do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e qualquer outras
formas de discriminacao (no art. 3°, I, I, lll e 1V); a independéncia nacional e a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 42, | e IlI). Sem esquecer da Declaracao
Universal do Direitos Humanos, Convencdo 158 da OIT e principios contratuais da
funcao social do contrato e boa-fé objetiva.

Também nessa seara, 0 STF no RE 589998 reconheceu a repercussao geral
e decidiu em 25.03.2013 que é obrigatéria a motivacdo para a dispensa de
empregados de empresas estatais e sociedades de economia mista, tanto da Unido

quanto dos Estados, Municipios e do Distrito Federal.
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Em que pese todas as peculiaridades do caso, a decisdo demonstra uma

ampliagcdo do entendimento do TST cujo entendimento pacificado antes limitava a

motivacdo da dispensa aos empregados do Correios (OJ 247 TST).

Ainda que esta decisdo também tenha peculiaridades, ou como discussao

principal a aplicacdo do principio da Administracdo, ndo se pode ignorar que a

fundamentacdo também se sustenta nos preceitos objeto desse estudo.

Destacamos alguns pontos extraidos do julgamento do RE 647651.

Primeiramente o Ministro Lewandowski (relator) narra:

[...] a motivacdo da dispensa visa a resguardar o empregado de uma
possivel quebra do postulado da impessoalidade por parte do agente estatal
investido do poder de demitir, razao pela qual se impde, na espécie, ndo
apenas seja a despedida motivada como precedida de um procedimento
formal, (...), permitindo seja a sua fundamentacdo a qualquer momento
contrastado as normas legais aplicaveis.””’Nos casos em que a empresa
deva adotar uma politica de contencdo de despesas na area de pessoal ou
gue, por qualquer razdo convenha promover uma reducdo do quadro,
deverao ser previamente anunciados os critérios objetivos em fungéo dos
quais serdo feitos os cortes, para que se possa aferir se o desligamento de
tais ou quais empregados obedeceu a critérios impessoais, como tem de
ser”. 5Oscilau;(”)es econdmicas locais e no mundo sdo sempre fatores
inevitaveis de maior emprego ou desemprego. O incompreensivel foi a
forma como a demisséo coletiva foi conduzida e efetivada, sem a busca de
nenhuma forma efetiva de alternativa para suavizacao dos seus efeitos, e -
0 que é pior - sem qualquer andncio prévio, nem manifestacdo de
disposicdo de negociar uma demissédo coletiva de modo a causar um
impacto menor nas familias e na comunidade.?®

Segundo, destacamos as palavras do Ministro Cezar Peluso, citando Ministro

Celso de Mello:

[...] a ruptura do contrato individual de trabalho, motivada por razfes
associadas a convicgdo politica do empregado, traduz abuso da empresa
no exercicio do seu poder, ainda que potestativo, de promover a despedida
de seus trabalhadores. Ninguém podera ser privado de seus direitos,
inclusive aqueles de indole social, por motivo de convic¢do politica ou
filoséfica. O ato da empresa que rescinde o vinculo individual de trabalho
com seus empregados, com fundamento em declaracdo de vontade que
afronta o preceito constitucional assegurador da liberdade de opinido, reflete
comportamento que ao judiciario ndo é licito resguardar. O carater
potestativo do direito de despedir o empregado nédo se sobrep6e — ndo pode
sobrepor-se — a quanto prescreve a Lei Fundamental da Republica no
quadro das liberdades do pensamento. (...) Desde que é plena a submisséo
de todos — das empresas, inclusive — a normatividade plasmada na

* FERRAZ, Sérgio e DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007. Apud Min.Ricardo Lewandowski (RE 589.998).

%> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 ed. S&o

Paulo: Malheiros, 2008, p. 220-221. Apud Min. Min.Ricardo lewandowski (RE 589.998)

% RE 647651
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Constituicdo, ndo pode o empregador, especialmente quando assume a
forma paraestatal de sociedade de economia mista (que € instrumento de
atuacao do Poder Publico), elastecer o seu arbitrio, a ponto de despedir os
seus empregados por motivos hostis e colidentes com o dever de respeito
gue o ordenamento constitucional impde a todos, sem excecao, no plano
das liberdades do pensamento.

Para o Ministro Ayres Britto, a motivacdo opera ai como concretizacdo do
principio da impessoalidade; a motivagdo opera, sem ddvida, como elemento de
concretizacao do principio da impessoalidade.

Ainda no mesmo RE 647651, destaca o Ministro Cezar Peluso:

(...) ela tem que demonstrar que o fato que ocasionou a demissao
corresponde a satisfacao de algum interesse publico, e, pois, que néo é ato
de vinganca, ndo é ato de perseguicdo. Nesse sentido estou de acordo,
acompanhando o Relator.

O Ministro Ricardo Lewandowski (relator), responde:

(...)sim, exatamente. NGs queremos apenas, com a motivacdo, preservar a
isonomia e a impessoalidade, dois valores apenas, s6 isso.

A contrario sensu, ousamos concluir que os fundamentos utilizados pelos
Ministros corroboram nossa tese de que a motivacdo da dispensa limita e evita a
dispensa arbitraria e discriminatéria. Inclusive na esfera privada! Ou seja, também
para este fim se justifica a motivagéo na rescisdo trabalhista.

Por todo o exposto, defendemos o direito fundamental, de eficacia imediata e
horizontal, objetiva, de motivacdo da dispensa coletiva e individual do empregador,
bem como o direito subjetivo do empregado de no caso concreto exigir que o
Estado-Juiz obrigue o empregador a fazé-lo (tutela inibitoria antecipada) ou deixe de
rescindir o contrato trabalhista imotivadamente, sob pena de caracterizacdo de ato

ilicito, por abuso de direito.
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CAPITULO 3

OS PRINCIPIOS CONTRATUAIS E A MOTIVACAO DA DISPENSA

Ainda que assim néo fosse, e se queira afastar a incidéncia e aplicacdo da
Convencao 158, da OIT, no Brasil; e a aplicacdo imediata do preceituado no art. 7°,
I, da CF, e seu efeito concretista, eficacia imediata e subjetiva; em consonéncia e
visando concretizar a funcao social do contrato, os valores da solidariedade (art. 3°,
I, da CF/88), da justica social (art. 170, caput, da CF/88), da livre iniciativa,
respeitada e consubstanciada na dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF/88)
e de forma inerente ao contrato de trabalho, ja que aplicaveis nas relagbes privadas
(dimenséao horizontal); a motivacdo da dispensa contratual trabalhista, € imposicao
da incidéncia dos principios contratuais, em especial do principio da funcéo social do
contrato, da boa-fé objetiva e os deveres anexos de conduta, de solidariedade,
cooperacao, e em especial lealdade e informacgao; conforme passamos a estudar.

Resta indubitdvel a mitigacdo do principio da livre pactuacdo, autonomia
contratual e obrigacional (Pacta sunt servanda), pelo principio da funcdo social do
contrato, da boa-fé objetiva e seus deveres anexos de conduta até mesmo nas
relacdes tipicamente privadas. Assim sendo, ndo é possivel ignorar esta mitigagdo
das relacdes laborais, tradicionalmente reconhecidas como relagbes privadas de
carater publicistas (DELGADO, 2010).

Conforme FROTA JUNIOR (2013) “O apego ao formalismo e a literalidade
pode tornar o Direito, aquele que deve amparar a Justi¢ca, coisa diversa do justo”.

Os pilares do direito romano e contratual classicos que se limitavam
inicialmente ao direito individual, regulamentacéo e protecéo a circulacdo, aquisi¢ao
e acumulo de riquezas comecaram a vislumbrar a importancia e repercussao de
suas relacdes negociais e sociais.

Paulatinamente se verifica o reflexo nas rela¢cdes contratuais do abandono ao
Estado Absolutista e seus vetores individualistas e a adocdo dos preceitos da
Revolucdo Francesa (igualdade, solidariedade e fraternidade) na construgao de uma
ordem social mais justa e democratica.

O Estado Liberal e a interferéncia minima estatal (liberdade negativa), logo

deu lugar ao Estado de Bem-Estar Social, ante a iminente necessidade de garantias
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sociais frente a livre regulamentacdo, progredindo ao Estado Democréatico de
Direitos?’ que se consolidou como garantidor da lei, direitos de propriedade e defesa
de um rol de direito fundamentais, baseadas no chamado “Principio da Dignidade
Humana”.

Com essas vertentes, verificou-se em especial apdés a Revolu¢do Francesa
uma nova fase filosofica e hermenéutica de desapego aos principios individualistas e
contratuais classicos evoluindo para a adocao no ordenamento patrio dos principios
da funcéo social e da boa-fé objetiva, incidentes nas relacdes contratuais.

Devemos ressaltar que o Cdbdigo Civil de 1916, segundo se sabe, foi
inspiracdo do Codigo Francés, tratava dos individuos de forma isolada,
diferentemente do que acontece com o Cadigo Civil de 2002, que sofreu influéncia
do Cdédigo Aleméo, que trata do individuo enquanto membro de uma coletividade,
valorizando os direitos individuais sob o angulo social.

Adentrando no objeto do nosso estudo, merece transcricdo o conceito de
principio na definicao classica de Mello.

Principio [...] é, por definicAo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que
se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia
exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe da sentido
harménico” e do mestre José Afonso da SILVA (2001, p.96)
que define os principio como “ordenagfes que se irradiam e
imantam os sistemas de normas, sdo [como observam Gomes
Canotilho e Vital Moreira] ‘nucleos de condensacfes’ nos quais
confluem valores e bens constitucionais” (MELLO, 2008,
p.201).

*’Estado democratico de direito € um conceito de Estado que busca superar o simples Estado de
Direito concebido pelo liberalismo. Garante ndo somente a protecdo aos direitos de propriedade, mais
que isso, defende através das leis todo um rol de garantias fundamentais, baseadas no chamado
"Principio da Dignidade Humana". Disponivel em: <
https://fernandonogueiracosta.wordpress.com/2013/06/21/> Acesso em 10 mar. 2014.
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Frisa-se ainda que conforme nos ensina Reale o Cédigo Civil de 2002 adotou
como seus pilares de sustentacdo os principios da eticidade, da socialidade e da
operabilidade, principios estes que devem orientar as conclusdes sobre os institutos
de direito privado (REALE, 1999, p.08).

A saber, pelo principio da eticidade h4 uma nova valorizacdo da ética e da
boa-fé, ele tem por escopo valorizar o ser humano na sociedade, o que se da
mediante a efetivacdo dos principios constitucionais, mormente o da dignidade da
pessoa humana.

Dele decorre a aplicacdo da boa-fé no campo das intencdes, ou boa-fé
objetiva.

O principio da socialidade rechaca o carater individualista do Cédigo Civil de
1916 e segundo Tartuce, todos os institutos de Direito Privado passam a ser
analisados dentro de uma concepc¢do social importante, indeclinvel e inafastavel.
Com fulcro neste principio interpretativo os institutos de Direito Privado devem ser
analisados seguindo o0s preceitos constitucionais fundamentais em especial a
Dignidade da Pessoa Humana (TARTUCE, 2005).

As relacdes privadas podem ter enfoques ultrassubjetivos quando as relagdes
entre os particulares nao projetam efeitos apenas sobre eles, mas também sobre a
sociedade como um todo. Na verdade, o novo Cdodigo Civil nada mais fez do que
adequar o sistema de direito privado a realidade constitucional

Ja o principio da operabilidade visa a facilitagcdo dos institutos do Direito Civil.
A operacionalizacdo dar-se-a atravées da simplificacdo e abandono do rigor técnico
excessivo, buscando a relevancia pratica, material e real; bem como das clausulas
gerais.

Conforme Costa, “as clausulas gerais sdo janelas abertas deixadas pelo

2829

legislador para preenchimento pelo aplicador do Direito™"<", € a possibilidade de se

% Nas palavras de Judith Martins Costa, apud Flavio Tartuce, “estas janelas, bem denominadas por
Irti de concetti di collegamento, com a realidade social sdo constituidas pelas clausulas gerais,
técnica legislativa que conforma o meio habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico
codificado, de principios valorativos ainda ndo expressos legislativamente, de standards , arquétipos
exemplares de comportamento, de deveres de conduta ndo previstos legislativamente (e, por vezes,
nos casos concretos, também ndo advindos da autonomia privada), de direitos e deveres
configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas econdmicas, sociais e politicas, de
normas, enfim, constantes de universos metajuridicos, viabilizando a sua sistematizacdo e
permanente ressistematizacdo no ordenamento positivo. Nas clausulas gerais a formulacdo da
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recorrer a elementos exteriores para se atingir a Justica.” (COSTA, 2002 apud
TARTUCE, 2005).

Assim sendo, recordemos 0s principios classicos do direito contratual ja com
a visdo exigida pelo Estado Democratico de Direito, 0s principios que regem o
cadigo civil e os preceitos constitucionais a eles pressupostos.

A titulo exemplificativo, verificamos que enquanto Maria Helena Diniz,
conceitua o contrato de forma classica, definindo-o como uma espécie de negocio
juridico, de natureza bilateral ou plurilateral, dependendo, para sua formacgéo, do
encontro de vontade das partes, por ser ato regulamentador de interesse privado
(DINIZ, 2009, v.llI, p. 11); Caio Mario ja reconhecia uma visdo mais social ao afirmar
que enquanto o individuo admitiu a possibilidade de obter o necessario pela
violéncia, ndo pb6de apurar 0 senso ético, que somente veio ganhar maior amplitude
guando o contrato o convenceu das exceléncias de observar normas de

comportamento na consecucdo do desejado. (MARIO, 2007, v.1lI, p. 11;12)

hipotese legal é procedida mediante o emprego de conceitos cujos termos tém significado
intencionalmente vago e aberto, os chamados ‘conceitos juridicos indeterminados’. Por vezes — e ai
encontraremos as clausulas gerais propriamente ditas — 0 seu enunciado, ao invés de tracar
punctualmente a hipétese e as consequiéncias, é desenhado como uma vaga moldura, permitindo,
pela vagueza semantica que caracteriza os seus termos, a incorporacéo de principios e maximas de
conduta originalmente estrangeiros ao corpus codificado, do que resulta, mediante a atividade de
concrecdo destes principios, diretrizes e maximas de conduta, a constante formulacdo de novas
normas” (O novo codigo civil brasileiro: em busca da “ética da situacéo”. Diretrizes te6ricas do novo
caédigo civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 118).

* Nas palavras de Judith Martins-Costa, percebe-se, em virtude da linguagem empregada na nova
codificagdo, um sistema aberto ou de “janelas abertas”, o que permite a constante previsdo e
solucdo de novos problemas, seja pela jurisprudéncia, seja por uma atividade de complementacéo
legislativa. S80 suas estas brilhantes palavras, que explicam muito bem a intencdo do legislador:
“Estas janelas, bem denominadas por Irti de concetti di collegamento, com a realidade social sédo
constituidas pelas clausulas gerais, técnica legislativa que conforma o meio habil para permitir o
ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios valorativos ainda ndo expressos
legislativamente, de standards , arquétipos exemplares de comportamento, de deveres de conduta
nao previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também ndo advindos da
autonomia privada), de direitos e deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de
diretivas econémicas, sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos metajuridicos,
viabilizando a sua sistematizacdo e permanente ressistematizacdo no ordenamento positivo. Nas
clausulas gerais a formulagdo da hipotese legal é procedida mediante o emprego de conceitos cujos
termos tém significado intencionalmente vago e aberto, os chamados ‘conceitos juridicos
indeterminados’. Por vezes — e ai encontraremos as clausulas gerais propriamente ditas — 0 seu
enunciado, ao invés de tracar punctualmente a hipétese e as conseqiiéncias, € desenhado como
uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza 0s seus termos, a
incorporacdo de principios e maximas de conduta originalmente estrangeiros ao corpus codificado,
do que resulta, mediante a atividade de concrecdo destes principios, diretrizes e maximas de
conduta, a constante formulagdo de novas normas” (O novo cédigo civil brasileiro: em busca da
“ética da situacao”. Diretrizes tedricas do novo cédigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
118).
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3.1. Principios Classicos

Os principios contratuais classicos, apontados pela maioria da doutrina, se
resumem em principio da autonomia da vontade, principio da forca obrigatéria (pacta

sunt servanda) e principio da relatividade dos efeitos.

O principio da autonomia da vontade ou autonomia privada, conforme
Aguirres e Barros, “atribui as pessoas a possibilidade de regulamentar os préprios
interesses, criando situacdes de direito subjetivos, pessoais ou reais” (AGUIRRE;
BARROS, 2012, p. 129). Este principio € amparado pelos arts. 421 e 425, do
Cadigo Civil de 2002.

A liberdade contratual se segmenta na liberdade de escolher com quem
contratar, as partes é dado o direito da escolha do outro contratante; liberdade para
escolher o conteddo do contrato, contratos nominados ou inominados, cujas
vontades sdo manifestadas por intermédio deste contetdo. Dele decorre o principio
da liberdade de contratar que faculta as partes celebrar ou ndo um contrato.

Qualquer constrangimento que macule essa livre manifestacdo de vontade
acarretara vicio de consentimento, podendo ser o contrato revisado ou até anulado.
De fato, o direito de contratar, outrora absoluto, sofre diversas limitagBes faticas e
juridicas.

Vivemos a era dos contratos de adesdo (ou standart), entendidos como
agueles em que a parte mais forte impde sua vontade a parte mais fraca, impedindo-
a de discutir as condi¢des e clausulas contratuais. Procurando evitar os abusos
praticados em nome de uma suposta liberdade, o Estado exerce papel fundamental
na consagragdo do principio da isonomia, exercendo certo dirigismo e limitando o
contetido dos contratos. ¥

Desde ja registramos que é classica a limitacdo da autonomia da vontade a lei
(supremacia da ordem publica), limitacdo esta atualmente e traquilamente estendida
a funcao social e boa-fé, conforme preceitua expressamente os artigos 421, 422 e

2.035, paragrafo unico, do Cadigo Civil.

% Neste sentido, enunciado n.149 11l Jornada de Direito Civil e art. 171, I1,CC.
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Ja& o Principio da forca obrigatéria dos contratos expressa, ou a forca
vinculante das convencgdes, é mais conhecido pelo brocardo juridico “o contrato faz
lei entre as partes”, em latim, pacta sunt servanda, ou ainda, o pactuado deve ser
observado (GONCALVES, 2009).

Como vimos, o principio da autonomia da vontade estabelece que ninguém é
obrigado a contratar, mas realizado o acordo de vontade as partes sdo obrigadas a
cumpri-lo por seguranca juridica, que representa uma funcéo social dos contratos.

Segundo nos ensina Gomes, estipulado validamente seu conteudo, vale dizer,
definidos os direitos e obrigacdes de cada parte, as respectivas clausulas tém, para
0s contratantes, for¢a obrigatéria (GOMES, 2007, p.131).

O principio da obrigatoriedade € amparado pelos art. 389 e 427 a 435, do
Cadigo Civil.

A obrigatoriedade decorre da observancia dos requisitos de validade e
eficacia, sob pena de anulabilidade (art. 171, Il, do CC).

Existem ainda outras excecdes a regra previstas em lei como teoria da
imprevisdo, onerosidade excessiva, bem como nos arts. 393 e 1058 do CC.

Por ultimo o principio da relatividade dos efeitos que estabelece que a relacdo
contratual ndo alcancga terceiros s6 produzindo efeitos em relacdo as pessoas que
dele participaram e manifestaram sua vontade.

Na licdo de Venosa, a regra geral € que o contrato sO ata aqueles que dele
participaram. Seus efeitos ndo podem sem prejudicar, nem aproveitar a terceiros
(VENOSA, 2005).

Existem excec¢Bes a regra estabelecidas na prépria lei. Nao sendo a
obrigacdo personalissima, opera-se somente entre as partes e Sseus Sucessores.
Somente as obrigacbes personalissimas nao vinculam os sucessores. Ainda sao
excecOes legais, a estipulagdo em favor de terceiros e promessa de fato de terceiro
(art. 436 a 438, do CC).

Outrossim, pode haver relativizagdo também com fulcro na funcdo social do
contrato que deve lembrar que o contrato ndo mais rege somente interesses

particulares.

3.2. Os Novos principios contratuais
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O Estado Democrético de Direito imp&e na busca de uma ordem social mais
justa e democratica a incidéncia e observancia de limitagbes aos interesses
individuais a fim de prevalecer e resguardar os interesses sociais reconhecidos pela
repercussao e funcéo social das relacdes contratuais na sociedade organizada.

Se é pacifica, constitucional e legalmente imposta a mitigagdo dos principios
contratuais classicos acima declinados (Principio da autonomia da vontade, Principio
da forca obrigatéria e Principio da relatividade dos efeitos) nos institutos civis-
romanos tipicamente individualistas como posse, propriedade, familia, sucessdes,
contratos, bem como responsabilidade civil e empresa; como nos dias de hoje
defender “o direito” potestativo do empregador de dispensar imotivadamente seu
empregado?

Incontroversa a aplicacdo dos principios contratuais aos contratos de
trabalho. Antes mesmo de se falar nas peculiariedades do contrato de trabalho
(carater publicista, social e principio da continuidade da relacdo de emprego) que
ainda mais fundamentam a motivacdo na sua rescisao, € cristalina a incidéncia dos
principios contratuais classicos e 0s novos principios contratuais na relagéo
empregaticia, por maior razao e clara disposi¢do constitucional.

O Dirigismo Contratual, caracteriza-se pela intervencdo do Estado por meio
de legislacdo especifica com objetivo de valer a prevaléncia do interesse coletivo,
protegendo o economicamente mais fraco do dominio do poderoso, minimizando as
desigualdades entre as partes, dirigindo a atividade econdmica e a atividade
contratual de modo a corresponder as exigéncias fundamentais da justica social ou
distributiva e da garantia a todos da existéncia digna, garantindo a resolugéo do
contrato por onerosidade excessiva ou em caso de perigo, mesmo que contrarie a
autonomia da vontade.

Conforme nos ensina a melhor doutrina, por meio das leis de ordem publica, o
legislador desvia o contrato de seu leito natural dentro das normas comuns
dispositivas, para conduzi-lo ao comando daquilo que a moderna doutrina chama de
"dirigismo contratual’, onde as imposicdes e vedacdes sdo categoricas, nao
admitindo possam as partes revoga-las ou modifica-las.

O Dirigismo Contratual inicialmente limitador da liberdade contratual por

imposicdo de normas de ordem publica, agora se estende a limitacdo mediante
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clausulas gerais do contrato com o mesmo fulcro, limitar o interesse individual em
prol dos interesses sociais na tentativa de igualar partes desiguais e evitar o abuso
de direito.

Nesse viés, e decorrente da evolucdo do direito constitucional visto no
segundo capitulo deste estudo, originou-se o0 que a doutrina chama de
constitucionalizacdo do direito civil, impondo as relacdes “privadas” valores néo-
patrimoniais.

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao tratar de institutos de direito privado
e submeteu o direito positivo aos fundamentos de validade constitucionalmente
estabelecidos, quais sejam, principio da funcdo social do contrato, da boa-fé objetiva
e principio da equivaléncia material do contrato.

Tepedino sustenta que:

A adjetivacdo atribuida ao direito civil, que se diz constitucionalizado,
socializado, despatrimonializado, se por um lado quer demonstrar, apenas e
tdo-somente, a necessidade de sua insercdo no tecido normativo
constitucional e na ordem publica sistematicamente considerada,
preservando, evidentemente, a sua autonomia dogmatica e conceitual, por
outro lado poderia parecer desnecessaria e até errdbnea. Se € o proprio
direito civil que se altera, para que adjetiva-lo? Por que ndo apenas ter a
coragem de alterar a dogmatica, pura e simplesmente? Afinal, um direito
civil adjetivado poderia suscitar a imprecisao de que ele proprio continua
como antes, servindo os adjetivos para colorir, com elementos externos,
categorias que, ao contrario do que se pretende, permaneceriam imutaveis.
A rigor, a objecdo é pertinente, e a tentativa de adjetivar o direito civil tem
como meta apenas realcar o trabalho arduo que incumbe ao intérprete. Ha
de se advertir, no entanto, desde logo, que os adjetivos ndo poderao
significar a superposicao de elementos exdgenos do direito publico sobre
conceitos estratificados, mas uma interpenetracdo do direito publico e
privado, de tal maneira a se reelaborar a dogmatica do direito civil. Trata-se,
em uma palavra, de estabelecer novos parametros para a definicdo de
ordem publica, relendo o direito civil a luz da Constituicdo, de maneira a
privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores nao-patrimoniais e, em
particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da sua
personalidade, os direitos sociais e a justica distributiva, para cujo
atendimento deve se voltar a iniciativa econémica privada e as situagfes
juridicas patrimoniais"(TEPEDINO, 2001, p.22).

7

A constitucionalizagdo do direito civil & facilmente verificada e foi
progressivamente efetivada no ambito do direito do consumidor, lei 8.078/90. A
coibicdo de abusos e o reequilibrio da balanca contratual em favor do hipossuficiente
(consumidor) semeou em campo fértil teses, doutrinadores, jurisprudéncia e fez

surgir vasta e solida aplicacédo do principio da funcdo social do contrato e da boa-fé
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objetiva, além de outros institutos progressistas como desconsideracdo da
personalidade juridica e inversdo do 6nus da prova.

Os principios da funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva, a teor dos
arts. 187, 421 e 422, do Cadigo Civil, aplicam-se as relagcOes trabalhistas pelos
mesmos motivos acima declinados e por permissdo do art.8°, paragrafo Unico, da
CLT.

Assim sendo, vejamos como os principios da funcdo social do contrato e da
boa-fé objetiva e sua incidéncia nos contratos de trabalho enseja a limitacdo do
“direito potestativo do empregador de dispensar de forma imotivada”, com fulcro na
mesma “coibicdo de abusos e o reequilibrio da balanga contratual” consumerista.

Por que nao?

3.3. Funcéao Social do Contrato

Segundo nos ensina Hironaka, o vocabulo social ndo se trata de se estar
caminhando no sentido de transformar a propriedade em patriménio coletivo da
humanidade, mas tdo apenas de subordinar a propriedade privada aos interesses
sociais, através deste idéia-principio, a um sé tempo antiga e atual, denominada
“doutrina da funcéo social” (HIRONAKA, 2005 apud GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO, 2010).

No contexto politico-filoséfico acima descrito a Constituicdo Federal erigiu a
condicdo de direito fundamental a funcdo social com reflexo iminente na seara
contratual alcando a condic&o de principio constitucional a funcao social do contrato,

posteriormente adotada expressamente no Cédigo Civil de 2002. J4 no preambulo®!

$“Devem ser postos em relevo os valores que norteiam a Constituicdo e que devem servir de
orientacdo para a correta interpretacdo e aplicagcdo das normas constitucionais e apreciacao da
subsunc¢éo, ou nao, da Lei 8.899/1994 a elas. Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao
Preambulo da Constituicdo, no qual se contém a explicitagdo dos valores que dominam a obra
constitucional de 1988 (...). Nao apenas o Estado havera de ser convocado para formular as politicas
publicas que podem conduzir ao bem-estar, a igualdade e a justica, mas a sociedade havera de se
organizar segundo aqueles valores, a fim de que se firme como uma comunidade fraterna, pluralista e
sem preconceitos (...). E, referindo-se, expressamente, ao Predmbulo da Constituicdo brasileira de
1988, escolia José Afonso da Silva que ‘O Estado Democratico de Direito destina-se a assegurar o
exercicio de determinados valores supremos. ‘Assegurar’, tem, no contexto, funcdo de garantia
dogmatico-constitucional; ndo, porém, de garantia dos valores abstratamente considerados, mas do
seu ‘exercicio’. Este signo desempenha, ai, funcdo pragmatica, porque, com o objetivo de
‘assegurar’, tem o efeito imediato de prescrever ao Estado uma a¢édo em favor da efetiva realizacéo
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da Carta Magna, em que pese ndo tenha forca normativa®, o constituinte preceitua
que a funcao social e o solidarismo séo valores pragmaticos que os hermeneutas
devem observar ao estabelecer que “reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democréatico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.”

Pouco adiante e agora com forca normativa de sobreprincipio, a constituicao
estabelece, em seu artigo primeiro, como fundamento33 maior do Estado
Democratico de Direito a Dignidade da Pessoa Humana.?*

Preceitua ainda como seu fundamento a soberania, cidadania e os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, ja deixando cristalina a sobreposicao do valor
social do trabalho, e do contrato, em especial nas relacdes de trabalho.

Esta opcdo constitucional rechaga novamente qualquer duvida quando no
proprio titulo da ordem econdmica preceitua que “a ordem econdmica, fundada na

valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos

dos ditos valores em direcao (funcao diretiva) de destinatarios das normas constitucionais que dao a
esses valores conteldo especifico’ (...). Na esteira destes valores supremos explicitados no
Preambulo da Constituigdo brasileira de 1988 € que se afirma, nas normas constitucionais vigentes, o
principio juridico da solidariedade.” (ADI 2.649, voto da Rel. Min. Carmen Lucia , julgamento em 8-5-
2008, Plenério, DJE de 17-10-2008.)

*ADI 2076

BArt. 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.

8 Segundo Paulo Bonavides, “nenhum principio é mais valioso para compendiar a unidade material
da Constituicdo que o principio da dignidade da pessoa humana”.
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existéncia digna, conforme os ditames da justica social”’, observados, em especial, 0
principio da fungéo social da propriedade e busca do pleno emprego.
Ainda destacamos que o constituinte deixa claro e reforca sua intencdo por

diversas vezes ao estabelecer:

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios:
Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituigao;
XXIII - a propriedade atendera a sua fungédo social;

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados o0s casos previstos nesta
Constituicao;

XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
tempordrio para sua utilizacdo, bem como protecédo as criagcées industriais,
a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnologico e econdmico do Pais;
LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

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

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacao
compensatoria, dentre outros direitos;

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Pudblico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o
bem- estar de seus habitantes.

(...) 8 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano
diretor.

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imovel rural que nado esteja cumprindo sua fungéo social,
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mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com
clausula de preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utlizacdo sera
definida em lei.

Art. 186. A funcéo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagao do
meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢des que regulam as relac6es de trabalho;

IV - exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores;

Bem como ainda nos artigos 173, 81°, 21, 1X, 23 X, da Constituicdo Federal.

O Principio da Funcédo Social do Contrato acentua a diretriz de sociabilidade
do direito, como principio a ser observado pelo intérprete na aplicagdo dos contratos.
Por identidade dialética guarda intimidade com o principio da funcdo social da
propriedade previsto na Constituicdo Federal (REALE, 1998 apud MONTEIRO,
2007, p.11)

A funcgéo social do Contrato, segundo Tepedino, tem a fungéo de impor aos
titulares de posi¢cdes contratuais o dever de perseguir, ao lado de seus interesses
individuais, a interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela
juridica, relacionados ou alcang¢ados pelo contrato. Neste sentido dispde o art. 2.035
do Cadigo Civil que nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cddigo para assegurar a funcao
social da propriedade e dos contratos (TEPEDINO, 2012).

Nesse esteira 0 Cddigo Civil trouxe de forma expressa o

principio da fungéo social do contrato:

Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razéo e nos limites da
funcgéo social do contrato.

Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos
antes da entrada em vigor deste Cddigo, obedece ao disposto nas leis
anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apés a
vigéncia deste Cdédigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver
sido prevista pelas partes determinada forma de execucao.

Paragrafo Unico. Nenhuma convencao prevalecerd se contrariar preceitos
de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Coédigo para
assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos.

Ressalta-se ainda os arts. 1635 a 1638 do CC, quanto ao direito de familia e
normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Codigo de Defesa do

Consumidor.
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Frise-se que a funcao social do contrato tem vinculacao estrita também com o
pilar da eticidade e principio da boa-fé objetiva, probidade e razoabilidade, conforme
veremos a seguir. Reconhecemos ainda que € inafastavel a ligacdo da funcéo
social, bem como da boa-fé objetiva, ao conceito e valor de justica atrelado também
com o preceito da dignidade da pessoa humana.

Parte da doutrina® afirma que o principio da funcéo social do contrato se
manifesta em dois niveis, intrinseco e extrinseco. O primeiro decorre de visdo da
relacdo juridica entre as partes, impondo-as lealdade, equilibrio e boa-fé objetiva,
buscando equivaléncia material e dignidade social aos individios contratantes. Ja no
nivel extrinseco decorre de visdo ou impacto eficacial na sociedade.

Para Farias e Rosenvald a expressao “em razao” se destina precipuamente a
conformar a autonomia privada a dimensao social’. O Negdcio juridico deve se dar e
atender a funcdo social, ou a causalidade negocial social, nos termos da clausula
aberta do art. 421, do CC (FARIAS; ROSENVALD, 2013).

Nés entendemos que o melhor conceito para o principio em tela é o que o
trata de principio de conteudo indeterminado, que sera aferido no caso concreto pelo
juiz e tem como efeito impor limites a liberdade contratual e evitar o abuso de direito,
desequilibrio e injustica em prol da sociedade e em defesa dos efeitos sociais
decorrentes da relacéo juridica contratual posta.

N&o se nega tampouco que os efeitos extrinsecos da funcdo social se
confundem, ou melhor, tangenciam a boa-fé objetiva em seus efeitos. Se ha
simbiose entre a eticidade e socialidade em alguns pontos, se 0s negdcios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé (art. 113, do CC), levando-se em conta o
meio social; ndo ha como afastar a proximidade entre o principio da funcéo social e
da boa-fé quando aqueles que Ihes dao origem se confundem.

Neste mesmo sentido, REALE (1998) afirma que em alguns pontos, a
eticidade e operabilidade até se confundem.

O contrato ndo mais esta limitado aos pressupostos classicos de existéncia,
validade e eficacia classicos, deve observar ainda seus efeitos sociais, econdmicos,

ambientais, culturais e trabalhistas.

**Humberto Theodoro Junior, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho . Ainda Stolze, Ob cit. p.83.
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O Cddigo Civil atual ao estabelecer que a liberdade de contratar sera exercida
em razao e nos limites da fungédo social do contrato, segundo Stolze e Pamplona
Filho, estabeleceu de uma s6 vez, um critério finalistico ou teleoldgico e outro critério
limitativo.

O teleoldgico, para nés, aponta a fungéo social como raz&o ou justificativa em
uma vinculacdo ao nivel intrinseco acima referido e intersec¢éo a boa-fé objetiva a
que deve o contrato observar.

Quanto ao critério limitativo este devera impor uma auto-regulamentacao
pelas partes, ou posteriomente pelo juiz, na liberdade contratual, encontrando um
limite razoavel no interesse social e no sobreprincipio da Dignidade da pessoa
humana, sob pena de caracterizar abuso de direito.

Frise-se que em que pese parte da doutrina traga o principio da equivaléncia
material como principio autbnomo entendemos que o mesmo é desdobramento e
inerente a incidéncia da funcéo social e da boa-fé objetiva no que tange a tentativa
de evitar abuso e equilibrar as partes consubstanciados na dignificacdo da pessoa
humana.

Concluimos refletindo sobre o Enunciado 23, da 1. Jornada de Direito Civil, do
Conselho da Justica Federal: “A fungao Social do Contrato prevista no art. 421, do
novo Caodigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou
reduz o alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou
interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana”.

Incontroverso que a extingdo contratual, em especial a imotivada, tem
interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana (emprego), e em
algumas hipoteses como a dispensa coletiva ou em massa, tem-se ainda interesse
metaindividual; portanto, deve este instituto sofrer incidéncia da funcdo social do
contrato.

N&o ha dissonéncia ainda quanto a complexidade e multifatoriedade das
relacdes trabalhistas e seus efeitos laborais, econdmicos, sociais, previdenciarios,
familiares e psicoldgicos inerente a pessoa humana do trabalhador e de sua familia.

Também, como ja dissemos, é incontroverso e consolidada a incidéncia da

func@o social do contrato trabalhista na fase pds-contratual quando da dispensa
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discriminatdria, dano moral, concorréncia desleal ou clausula de nao-concorréncia,
dentre outros.

Por todo exposto, ndo ha mais como ignorar que a dispensa imotivada por
parte do empregador deve se submeter ao principio da funcao social e dignidade da
pessoa humana, caracterizando o exercicio deste “direito potestativo” como abuso

de direito.

3.4. Principio da boa-fé Objetiva

Os preceitos constitucionais que deram origem ao principio da funcdo social,
em sua maioria, também embasam o principio da boa-fé objetiva em especial os
estabelecidos nos arts. 1°, 3°, 5°, 7° e 193, da Constituigao.

Ao expressar e garantir o bem-estar, justica social, sociedade livre, justa e
solidaria, o constituinte deu embasamento constitucional ao principio da boa-fé ao
concretizar os principios da igualdade substancial, solidariedade, razoabilidade e
justica nos contratos.

Neste escopo, nos ensina Farias e Rosenvand que 0s principios da teoria
contratual, dentre eles a boa-fé objetiva, concretizam os principios da igualdade
substancial e da solidariedade nas relagdes contratuais (FARIAS; ROSENVAND,
2013).

O principio da boa-fé objetiva ja vinha sendo utilizado amplamente pela
jurisprudéncia, inclusive do STJ, e pela doutrina mesmo antes de constar
expressamente na legislacao brasileira.

Alias, ndo somente nos contratos, mas em quaisquer relagbes juridicas ou
ndo juridicas deve haver a boa intencdo, ndo sendo eticamente aceitdvel o uso da
ma fé em beneficio préprio ou de terceiros em prejuizo de outrem.

Na legislacdo péatria, surgiu inicialmente no Cédigo de Defesa do Consumidor,
em 1990, como um dos principios fundamentais das relagbes de consumo e como
clausula geral para controle das clausulas abusivas.

Pelo principio da eticidade ha uma nova valorizacéo da ética e da boa-fé, dele

decorrendo a aplicacédo da boa-fé no campo das intencdes, ou boa-fé objetiva.
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JA no Cdadigo Civil de 2002 o principio da boa-fé esta expressamente
contemplado nos arts.113, 128, 167, 187 e em especial no art. 422, dentre outros
onde se expressa ora na face objetiva ora subjetiva (arts. 164, 242, 286, 307, 309,
523, 606, 637, 686, 689, 765,814, 856, 879, 896, 925, 1.049, 1.149. 1.201, 1.202,
1.214, 1.217, 1.219, 1.222, 1.228, 1.238, 1.242, 1.243, 1.247, 1.255, 1.257, 1.258,
1.260, 1.261, 1.268, 1.270, 1.561, 1.562, 1.563, 1.741, 1.817, 1.827 e 1.828).

De forma genérica e como clausula implicita em todos o0s contratos,
destacamos a previséo do art. 422: “Os contratantes sao obrigados a guardar, assim
na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-
fé.

A boa-fé objetiva ou confianca adjetivada se consolidou como regra de
comportamento, ou, segundo Sanseverino (2013), um modelo de conduta social ou
um padrao ético de comportamento, que impde, concretamente, a todo cidaddo que,
nas suas relagdes, atue com honestidade, lealdade e probidade. E um dos principios
fundamentais do direito privado cuja funcdo € estabelecer um padrédo ético de
conduta para as partes nas relacdes obrigacionais.

Este principio exige ou pressupde uma relagdo juridica com deveres mutuos e
padrbes de comportamento exigiveis em condi¢do suficiente para ensejar a outra
parte um estado de confianca.

Alerta ainda o Ministro do STJ Paulo de Tarso Sanseverino, que nao se deve
confundir a boa-fé objetiva com a boa-fé subjetiva, sendo que a segunda seria para
ele o estado de consciéncia ou a crencga do sujeito de estar agindo em conformidade
com as normas do ordenamento juridico.

Assim, a boa-fé subjetiva ndo € um principio, e sim um estado psicologico em
gue a pessoa possui a crenca de ser um titular de um direito que em verdade sO
existe na aparéncia (FARIAS; ROSENVAND, 2013)

A face subjetiva do principio imp8e aos contratantes que exercam a faculdade
de contratar observando a ética, agindo de forma correta e com bons propésitos,
tanto no ato da avenca, quando durante a sua execucdo. Neste sentido, ndo se
admite um contrato em que uma das partes, maldosamente ou se aproveitando da
ingenuidade ou ignorancia da outra parte, ponha no contrato clausulas que venham

provocar injustamente prejuizos em decorréncia dos efeitos do pacto.
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Os contratantes deverdo agir com probidade e honradez, observando sempre
a integridade de carater, de modo a manter o equilibrio e a justica para ambos na
avenca.

Alguns autores diferenciam a boa-fé objetiva da subjetiva ensinando-os que a
primeira é clausula geral ao mesmo tempo em que se consubstancia em fonte de
direito e de obrigagbes. E fonte jurigena porque impde comportamento aos
contratantes, de agir com correcdo segundo 0s usos e costumes, classificando-se
também como norma de conduta. Ja a boa-fé subjetiva € a protecdo de um estado
de crenca, implica na no¢ao de entendimento equivocado, em erro do contratante.

TARTUCE (2005) arremata de forma clara as diferencas afirmando que a
boa-fé deixa o campo das idéias, da intencdo — boa-fé subjetiva —, e ingressa no
campo dos atos, das praticas de lealdade — boa-fé objetiva. Essa boa-fé objetiva é
concebida como uma forma de integracdo dos negdcios juridicos em geral, como
ferramenta auxiliar do aplicador do Direito para preenchimento de lacunas, de
espacos vazios deixados pela lei.

Rizzado nos ensina que a probidade e a boa-fé sé&o os dois principios basicos
que orientam a formacédo do contrato (acrescentamos que orientam ainda a
execugcdo e extingcdo do contrato) dependendo deles a seguranca das relagbes
juridicas. A probidade, segundo ele, envolve a justica. O equilibrio, a comutatividade
das prestacdes, enquanto a boa-fé exige a transparéncia e clareza das clausulas
(RIZZADO, 2013).

A boa-fé objetiva transcende a boa-fé estrito senso (justica, equidade,
clarividéncia entre direitos e deveres, e prevaléncia das intengdes ao sentido literal)
e acresce as relacdes contratuais uma clausula implicita impondo sua observancia e
forca normativa.

Concordamos ainda que a boa-fé atende ao principio da eticidade. Mediante a
emanacado de deveres laterais-anexos, instrumentais ou de conduta-, de
cooperacao, informacdo e protecdo, 0s parceiros estabelecem um cenario de
colaboracdo desde a fase pré-negocial até a etapa poés-negocial (FARIAS;
ROSENVAND, 2013).

A boa-fé objetiva, informada pelo principio da solidariedade, pode ser definida

como um principio geral de Direito, segundo o qual todos devem comportar-se de
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acordo com um padrdo ético de confianca e lealdade. Gera deveres secundarios de
conduta, que impdem as partes comportamentos necessarios, ainda que nao
previstos expressamente nos contratos, que devem ser obedecidos a fim de permitir
a realizacdo das justas expectativas surgidas em razdo da celebracdo e da
execucao da avenca.

Com efeito, diz respeito & norma de conduta imposta aos contratantes (art.
422, CC), que determina como as partes devem agir, tem como efeito valorar o
abuso no exercicio dos direitos subjetivos (art. 187, CC) e dar ao Juiz diretivas para
decidir, na auséncia da regra legal, na integracdo de conceitos indeterminados ou
ainda na interpretacdo contratual em sintonia com 0s preceitos constitucionais que a
informam.

Assim, concluimos que a boa-fé objetiva impde um padrédo de conduta reta,
com probidade, honestidade e lealdade.

N&o poderia mesmo ser diferente jA que da prépria origem etimoldgica se
extrai o significado de fidelidade, boa conduta, coeréncia e honradez no
cumprimento de seu dever e da expectativa de outrem.

Difere da funcéo social do contrato pois enquanto esta limita a autonomia de
vontade (interno) para proteger a sociedade dos efeitos do contrato (externo), a boa-
fé objetiva visa analisar a conduta e os efeitos internos do contrato, referindo-se a
eticidade da conduta das partes.

Brilhante ainda a afirmacdo de Farias e Rosenvald de que “dentro de sua
tridimensionalidade (fungdes interpretativa, integrativa e corretiva), a boa-fé ainda
exerce uma fungdo de controle, modelando a autonomia privada, evitando o
exercicio excessivo de direitos subjetivos e potestativos pela via do abuso do direito
(art. 187, CC)” (FARIAS; ROSENVALD, 2013).

A funcédo interpretativa origina-se do art. 113; a fungdo corretiva ou de
controle decorre do art. 187; e a funcéo integrativa, e mais importante, esti
preceituada no art. 422, todos do Caodigo Civil.

A funcao integrativa como ja dissemos anteriormente tem carater de clausula
implicita de observancia obrigatéria pelos contratantes. Em cada caso concreto, em
caso de judicializacdo da questdo, cabera ao juiz estabelecer a conduta que deveria

ter sido adotada pelo contratante, nagquelas circunstancias.
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Neste sentido destacamos os enunciados da | Jornada de Direito Civil do

Conselho da Justica federal:

En 25. Art. 422: O art. 422 do Cdédigo Civil ndo inviabiliza a aplicacédo pelo
julgador do principio da boa-fé nas fases pré-contratual e pés-contratual.

En 26. Art. 422: A clausula geral contida no art. 422 do novo Cédigo Civil
impde ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato
segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento
leal dos contratantes.

Extrai-se ainda do art. 422, do CC e sua funcéo integrativa, os deveres
anexos de conduta (ou laterais) que permitem a positivagcao contratual.

Os deveres anexos de conduta, como conduta imposta aos contratantes,
decorrem da boa-fé objetiva, sdo exigéncias de conduta que transcendem a vontade
das partes, impondo evitar comportamento desonestos e em dissonancia com o
principio da boa-fé. Também sdo clausulas contratuais implicitas, ou clausulas
gerais, estendendo o contetdo contratual involuntariamente.

Como positivacado do principio da boa-fé, art. 422, do CC, segundo Gontijo,
passa-se a admitir a criacdo de regras de conduta para as partes de uma relacéao
obrigacional com fundamento na boa-fé objetiva (GONTIJO, 2010).

Os deveres anexos sdo direitos e deveres juridicos ndo previstos em
legislacdo de forma expressa ou em clausulas contratuais e aferiveis no caso
concreto a partir da criacdo da norma pelo magistrado. Tais deveres desempenham
um importante papel nas relagcdes obrigacionais, criando um regramento objetivo
para elas, através da imposi¢cédo de condutas durante todo o periodo contratual, bem
como aquele que antecede e sucede o pacto.

Os deveres anexos de conduta sdo deveres de conduta objetiva impostos aos
contratantes, independentemente de constar no instrumento contratual, que estao
sendo construidos pela doutrina e jurisprudéncia que apontam como principais
deveres anexos de conduta: informacéo e esclarecimentos; cooperacao e lealdade;
protecdo e cuidado; e segredo ou sigilo.

A saber, sdo eles: segurancga, sigilo, cuidado e protecédo; lealdade e
cooperacao; informacao e esclarecimentos.

Os deveres de seguranca, sigilo, cuidado e/ou protecdo evitam situacdes de
perigo, exigem sigilo em especificos negoécios, pressupdfem cautela de néo

prejudicar a outra parte.
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Os deveres de lealdade e/ou cooperacdo impde nao tomar proveito da outra
parte, realizando contratos desproporcionais; afastar o negécio onde o credor ignora
o estado de necessidade que aflige o seu devedor; protege a pessoa inexperiente no
contrato realizado; desfaz o negdcio cujo credor pretende exercitar seu direito de
maneira abusiva; afasta o enriquecimento sem causa e protege a confianca
depositada na relagéo contratual.

Ainda segundo Farias e Rosenvald, destacamos:

[...]a responsabilidade in contrahendo por ruptura imotivada das
negociacdes preliminares, mostra-se evidente a lesdo ao dever de lealdade
ou cooperacdo. Isso nao significa afirmar que os demais deveres anexos —
protecdo e informacado — sejam desconsiderados. Muito pelo contréario, todos
os deveres de conduta ja se revelam nesses momentos pois 0 processo
relacional ultrapassa o ambito cronoldgico da prestacdo — mas inegavel o
magnetismo da cooperacdo para antes e depois da contratacdo. (post
pactum finitum) (2013, p.198).

E corriqueiro o exemplo de aplicacdo do dever anexo de cooperagio e
lealdade nas relagcbes laborais, inclusive, através do dever de sigilo, nao-
concorréncia e dano moral pds extingdo contratual.

Nos parece inafastavel a aplicacdo também destes deveres quando da
rescisdo contratual por parte do empregador. insito ao dever de cooperacio e
lealdade, além do dever de informacao, esta a defesa de que ao empregador no ato
de dispensa cabe limitacdo ao seu comportamento regido pelo principio da boa-fé.

A motivacdo se fundamenta como forma de cooperacdo com o empregado e
a superacao do atual rompimento, permitindo-o aprimoramento do empregado na
aquisicdo do préximo vinculo a fim de evitar perdé-lo; ou lealdade na motivacao,
informacédo e enquadramento da sua dispensa a fim de evitar enriquecimento sem
causa ao empregador que somente dispensa o empregado para contratar outros em
menor patamar ou como forma de protegé-lo de ser dispensado por motivo velado
de discriminagao ou qualquer tipo de diferenciacdo velada pelo ordenamento.

J4 os deveres de informacdo ou esclarecimento segundo Marques €
comunicar, € compartilhar o que se sabe de boa-fé, € cooperar com o outro, é tornar
comum o que era sabido apenas por um (MARQUES, 2011).

A dignidade da pessoa humana é assentada com primazia sobre as relagbes
patrimoniais, fazendo com que a curto prazo, os deveres de informagédo e
cooperacao elevem-se ao proprio status de prestacéo principal do devedor, e néo a

meros deveres anexos.



82

Destacamos que a “elevagdo de prestacao principal” dada aos deveres
anexos é relevante ao ponto de vista doutrinario mas sem efeito pratico ja que os
efeitos sdo equivalente face a condicdo dos deveres anexos de clausula geral do
contrato.

A transgressdo deles acarreta violagdo positiva do contrato ou
inadimplemento (ruim ou insatisfatério). Mesmo cumprida a obrigacao principal em
havendo inobservancia dos deveres anexos ha descumprimento contratual ou abuso
de direito.*®

Neste viés destacamos o Enunciado 24 da | Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal: Art. 422: Em virtude do principio da boa-fé, positivado
no art. 422, do novo Cadigo Civil, a violagdo dos deveres anexos constitui espécie
de inadimplemento, independentemente de culpa.

Em todos os atos e exemplos de abuso de direito verificamos violagdo ao
dever de agir ou o padrdo de conduta e comportamento de acordo com os padrdes
de boa-fé, lealdade e confianca, independente do propdsito de prejudicar.

Por todo exposto, resta evidente que o ato unilateral de resilicdo do
empregador, de forma imotivada, pondo fim ao contrato de trabalho, em regra,
relagdo continuada, baseada na fiducia e fonte Unica de subsisténcia de seu
empregado; afronta um padrdo de conduta esperado e o dever de cooperacao,

lealdade, informacao e esclarecimento.

3.5. Principio da continuidade da relacdo de empreg o

A interpretacdo e integracdo do instituto dispensa, dispensa motivada, além
da aplicacdo dos principios gerais do contrato, classicos e novos, deve também ser
norteado segundo os principios proprios do direito do trabalho e contrato de
trabalho.

Os principios peculiares do contrato de trabalho decorrem de sua origem de
protecdo ao trabalhador hipossuficiente e seu carater publicista. O direito do

trabalho, e o contrato de trabalho, em que pese seu enquadramento como direito

*®Em MS 3351-4-DF, o STJ decidiu que “A lacuna da lei a a interpretacdo de preceitos deve ser regida
pela boa-fé objetiva e a liberdade de iniciativa deve ser contingenciada por interesses do
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privado tem nitido carater publicista por sofrer forte e incisivo carater imperativo de
normas e tutelas publicas.

Assim como a tutela publica ndo altera o carater privado das relacdes do
direito de familia, o dirigismo contratual incidente no contrato de trabalho ndo altera
sua natureza privada mas embasa a aplicacdo dos principios contratuais estudados,
em especial face as caracteristicas peculiares e carater alimentar do salario nas
relacdes laborais (DELGADO, 2010).

O principio maior do direito laboral € o principio protetor, ou da protecédo ao
hipossuficiente, em clara consonancia com os valores constitucionais da igualdade
material e 0s novos principios contratuais a ele também correlato, por maior razdo
ainda do que nas relagfes contratuais civis tipicas.

Do principio protetor decorrem os principios classicos do in dubio pro misero,
ou pro operario; a norma mais favoravel, condicdo mais benéfica; dentre outros os
guais destacamos a indisponibilidade de direitos, primazia da realidade e, em
especial, o principio da continuidade da relacdo de emprego.

Em breve sintese, o principio in dubio pro misero, ou pro operario estabelece
que o intérprete/juiz deve escolher dentre varias interpretagdes possiveis a que seja
mais favoravel ao trabalhador. O principio da norma mais favoravel rege que
existindo mais de uma norma aplicavel, deve-se escolher a mais benéfica ao
trabalhador. Ja o principio da condicdo mais benéfica preceitua que dentre clausulas
normativas nao pode, em regra, haver interpretacdo ou aplicacdo que diminua
condicdes favoraveis ao trabalhador.

O principio da indisponibilidade de direitos estabelece que héa certa
irrenunciabilidade dos direitos dos trabalhadores impostos e tutelados pela ordem
publica dos direitos laborais, impedindo, em regra, sua disposi¢do ou negociagao. O
principio da primazia da realidade € a prevaléncia fatica ou real em detrimento do
formalmente pactuado.

Ja o principio da continuidade da relacdo de emprego tem como fundamento
a natureza alimentar do salario, o trabalhador hipossuficiente. Seu objetivo €&
assegurar maior possibilidade de permanéncia do trabalhador em seu emprego,

podendo ser traduzido em algumas medidas concretas, tais como a preferéncia

desenvolvimento nacional e de justica social ainda que no ambito do dominio econémico”.
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pelos contratos de duragéo indeterminada, a proibicdo de sucessivas prorrogacoes
dos contratos a prazo e a adocao do critério da despersonalizagdo do empregador,
que visa a manutencdo do contrato nos casos de substituicio do empregador,
dentre outros.

Segundo o mestre GODINHO (2010), é de interesse do Direito do Trabalho a
permanéncia do vinculo empregaticio, com a integracao do trabalhador na estrutura
e dinamica empresariais. Apenas mediante tal permanéncia e integracdo € que a
ordem justrabalhista poderia cumprir satisfatoriamente o objetivo teleol6gico do
Direito do trabalho, de assegurar melhores condi¢cbes, sob a oética obreira, de
pactuacao e gerenciamento da forca de trabalho em determinada sociedade.

A continuidade da relacdo de emprego nao se limita aos interesses do
trabalhador e de sua forma de subsisténcia, ela possui fortes repercussoes sociais.

A relacgdo contratual trabalhista de forma continua tende a melhoria de direitos
laborais pelo avanco do contrato individual pelo envolvimento com o empregador
(investimentos e incentivos) e tempo do contrato, melhorias alcancadas de forma
associativa ou sindical, através de negociacao coletiva ou legislativa.

A continuidade da relacdo de emprego gera afirmacdo social e dignifica o
trabalhador ao permitir acesso aos financiamentos habitacionais, sistema de crédito,
convicio social no trabalho e na comunidade de forma consolidada e ndo superficial.

Ele gera ainda a presuncbes favoraveis ao trabalhador como a ruptura
contratual mais onerosa ao empregador, 6nus do empregador de provar a existéncia
de ruptura (sumula 212, do TST) e a modalidade de extincdo (pedido de demisséo
ou dispensa por justa causa), presume ser o contrato indeterminado e fundamento a
sucessao de empregadores.

Assim sendo, além da limitacdo constitucional aos principios classicos e
incidéncia dos novos principios do contrato as relacdes laborais, a motivagdo da
dispensa também se fundamenta no principio protetor e o principio da continuidade
da relacdo empregaticia.

Em que pese a doutrina relate constricdo a este principio pelo abandono da
ordem juridica pétria ao sistema estabilitario e indenizatério, pela ado¢do ao Fundo
de Garantia do Tempo de Servico (lei 5.107/66), lembramos que o nosso estudo nao

defende o direito a estabilidade ou reintegracéo.
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O que defendemos, e utilizamos do principio da continuidade da relacdo de
emprego como reforco argumentativo, € a motivacdo da dispensa como direito
fundamental subjetivo e de eficacia imediata (art. 7 °, I, da CF/88) e ainda a
interpretacdo do instituto com fulcro no ordenamento internacional (Convencéao 158
da OIT) e os preceitos nacionais ora analisados rechacando o direito potestativo do
empregador de dispensar de forma vazia.

Ademais, ndo nos furtemos de apontar que o principio da continuidade vem
sendo paulatinamente relativizado, com a criacdo do FGTS primeiro facultativo,
depois inserido na Constituicao (art. 7° Ill), com a criagdo e extensao dos contratos a
termo (tais como a lei 9.061/98) contrarias ao artigo 443 da CLT em clara
flexibilizacao de direitos trabalhistas e afronta ao principio do ndo-retrocesso social.

Concordamos com a afirmacado de Bertolin, quanto a flexibilizacdo de direito e
o principio da continuidade, ao discorrer que se deve objetivar uma adequacédo do
Direito do Trabalho aos imperativos econdémicos da era globalizada, sem, no
entanto, desvirtua-lo. Em um contexto em que se verificam altos indices de
desemprego e o crescimento da economia informal, ndo nos parece razoavel que o
Direito do Trabalho recue, deixando de proteger a relacdo de emprego (BERTOLIN,
2007).

Assim sendo, em consonancia com 0s preceitos constitucionais, 0s principios
laborais, em especial o da continuidade da relacdo de emprego, impbe a
necessidade da motivacdo da dispensa do trabalhador ao concretizar na peculiar
relacdo negocial trabalhista a isonomia material e a dignidade do trabalhador ainda
mais justificAvel em um momento de fragilidade, desemprego, e desprovimento de
seu bem maior, o salario e seu carater alimentar e de subsisténcia propria e de sua

familia.
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3.6. Da caracterizacéo do abuso de direito  *e o ativismo judicial

O Caddigo Civil adotou no art. 187 uma clausula geral de ilicitude objetiva que
traz uma espécie de ato ilicito independentemente de culpa ao estabelecer que
“comete ato ilicito o titular de um direito que ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econbmico e social, pela boa-fé e pelos bons
costumes”.

Em assim o fazendo, o legislador deu ao abuso de direito 0 mesmo status e
efeitos do ato ilicito, efeitos estes que veremos a seguir.

Enquanto o ato ilicito “tipico” € uma conduta contraria a uma regra posta, o
abuso de direito caracteriza-se por um comportamento aparentemente no exercicio
de um direito subjetivo, porém contrario a principios e os deveres anexos de conduta
a eles inerentes.

Além dos préprios limites que derivam da natureza do direito, existem outros
limites que derivam do principio da boa-fé e ainda os que decorrem da funcdo ou
destino econdémico e social do proprio direito, cuja contrariedade justifica a aplicacéo
da teoria do abuso do direito (FARIAS; ROSENVAND, 2013).

Ainda neste sentido destacamos que segundo Gontijo, o ato patronal se
afigura abusivo, por afronta aos principios da funcédo social do contrato e boa-fé
objetiva, norteadores do direito privado acolhidos pelo Cadigo Civil de 2002, a partir
dos valores contemplados nos principios constitucionais retro mencionados
(GONTIJO, 2010).

No sentido de limitar o direito potestivo subjetivo do contratante por
observancia dos deveres anexos de conduta temos inclusive exemplo legal previsto
no art. 473, do CC. A resilicao unilateral, nos casos em que a lei expressa ou
implicitamente o permita, opera mediante denuncia notificada a outra parte.
Paragrafo unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver

feito investimentos consideraveis para a sua execuc¢do, a dendncia unilateral s6

%A fim de ndo fugir do nosso tema central, mas como ndo podemos deixar de citar, lembramos que a
doutrina e jurisprudéncia patria vem consolidando algumas regras de conduta nao contraditoria ou
categorias de abuso de direito. Dentre elas destacamos o venire contra factum proprium (é a protecéo
contra abuso de direito em contradigdo com comportamento assumido anteriormente), supressio ( é a
rendncia tacita ou perda de um direito pelo seu ndo exercicio no tempo), surrectio (é o surgimento do
direito pelos usos e costume ou comportamento de uma das partes) e tu quoque (é a excecao de
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produzira efeito depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto
dos investimentos.

Contextualizando ao nosso estudo de forma mais clara, caracteriza abuso de
direito, com obviedade, o exercicio do “direito potestativo” do empregador de
dispensar o empregado de forma imotivada por se tratar de um comportamento
aparentemente no exercicio de um direito subjetivo, mas que contudo é contrario
aos principios da funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva, dentre outros
principios, ensejando afronta direta aos deveres anexos de conduta de cooperacéo,
lealdade e informacéao.

Assim sendo, cabe ao empregador observar no ato da dispensa o direito
fundamental do trabalhador e informé-lo do motivo®® do rompimento. Em assim n&o
procedendo incidira o empregador em ato abusivo de seu direito de dispensar
podendo o trabalhador bater as portas do Judiciario para lhe garantir o direito
subjetivo de ter ciéncia e informacdo do motivo do rompimento da relagcao contratual
laboral, relacdo esta basilar em suas relagbes sociais, econdmicas e familiares. E
neste viés devera o juiz exercer seu papel mais caro, o de aplicar a justica ao caso
concreto utilizando-se dos instrumentos ja existentes em prol de uma sociedade
mais justa e solidaria.

O Cddigo Civil é chamado por alguns de Cddigo do Juiz, pois ele contém
inimeras clausulas abertas que quer dizer, normas de conteudo indeterminado
deixando ao magistrado a escolha da sua aplicacdo ao caso concreto.

Desta forma, para evitar, o que alguns denominam de engessamento do
direito, foi dado mais poderes aos juizes, pelas clausulas abertas, como 0s
principios da boa-fé objetiva e funcdo social do contrato. O juiz tera muito mais
liberdade de agir, é claro que tendo como diretriz a prépria lei, a fim de resolver cada
caso individual de forma mais favoravel e rpida, sempre se embasando nos
principios que regem cada caso em especial.

Segundo Heinehr, o entdo cddigo civil de 2002, trouxe certa simbiose para o

direito, onde os seus aplicadores utilizardo as clausulas abertas, mas embasados

contrato ndo cumprido).
*®Motivo este que deve observar, por analogia, o preceituado na Convencdo 158 da OIT e o art. 165
da CLT “motivo disciplinar, técnico, econbmico ou financeiro.”
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nas clausulas fechadas preestabelecidas pelo legislador, a fim de dar uma solugéo a
cada caso concreto, sempre aplicando os principios que sao a diretriz do direito civil,
pois eles, mesmo ndo sendo lei, sdo a luz que guia o ordenamento juridico
(HEINERHR, 2013).

A valorizagdo do ser humano se da na medida em que a confianca e a
lealdade passam a ser imperativos das relagbes privadas, bem como pelo fato de o
julgador ter maior poder na busca da solucdo mais justa e equitativa para 0os casos
concretos que lhe sdo submetidos, mediante analise subjetiva da questdo. Isso
implica, em udltima andlise, no afastamento do formalismo juridico reinante durante a
vigéncia da codificacao anterior.

Reale define o Cddigo Civil como "a constituicdo do homem comum”, pondera
que o principio da eticidade afasta o excessivo rigorismo formal ao conferir ao juiz
"ndo s6 poder para suprir lacunas, mas também para resolver, onde e quando
previsto, de conformidade com valores éticos" (REALE, 1998). Delgado aduz que
“interpretar as regras do Codigo Civil com base em principios éticos € contribuir para
que a idéia de justica aplicada concretamente torne-se realidade", o que € anseio de
todos os cidadaos (DELGADO, 2003).

As clausulas gerais tém como funcdo precipua a integracdo pelo juiz em
atividade valorativa e de concretizacdo da Constituicdo e dos valores de equidade,
ordem publica, bons costumes, boa-fé e socialidade, conferindo maior poder ao
juiz39 para chegar a uma solucédo mais justa.

Nao estamos falando em julgamento por equidade, quando o julgador tem
liberdade ampla e pode afastar o direito e optar pela solugcdo que lhe parecer mais
justa (Artigo 2° da Lei 9.307/96: “A arbitragem podera ser de direito ou de equidade,
a critério das partes”); mas em julgamento com equidade.

Julgar com equidade € dever do julgador, € julgar com justica. A propria Lei
de Introducdo as normas de direito brasileiro (Decreto-lei 4657/42) dispbe em seu
art. 5° que: na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e

as exigéncias do bem comum.

% Ampliacéo do poder do juiz denominado pela doutrina de ativismo judicial.
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A equidade, portanto, € a adequacédo da lei ao caso concreto, atendidas suas
peculiaridades, tendo em vista o0 carater genérico e abstrato da atividade do
legislador, atribuindo ao juiz a ponderacgéo proporcional da norma a situacéao fatica.

Com efeito, tem o juiz o dever de decidir, interpretando a lei e integrando as
clausulas abertas em sintonia com o0s preceitos constitucionais, ordenamento
externo e interno que os informam.

O ativismo judicial permite e exige do juiz, em especial do juiz federal do
trabalho, a adequacéo da norma ao caso concreto segundo os fins sociais e 0 bem
comum. E dele o papel de concretizar e efetivar o direito fundamental do trabalhador
previsto no art. 7°, I, da Constituicdo Federal através dos instrumentos postos, e aqui
exaltados.

Conforme BARROSO (2011), a idéia de ativismo judicial esta associada a
uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e
fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes.

Para Gomes, existem duas espécies de ativismo judicial: o inovador, no caso
de o juiz criar uma norma e o ativismo revelador. Nesse, 0 juiz também ir& criar uma
regra, um direito, contudo com base em principios constitucionais ou na
interpretacdo de uma norma lacunosa (GOMES, 2009). Com efeito, estamos
falando, e defendendo, a segunda espécie.

A justica exige presteza, ndo podendo o jurisdicionado ficar aguardando
regulamentacdo legal (art. 10, Il, do ADCT), apds 25 anos de inércia do legislador
estrangulados pelo interesse econdémico, quando a propria Constituicdo Federal ja
reconheceu o direito e o colocou em patamar fundamental.

Conforme licdo de REALE (1999), o novo Cddigo, por conseguinte, confere ao
juiz ndo so6 poder para suprir lacunas, mas também para resolver, onde e quando
previsto, de conformidade com os valores éticos, ou se a regra juridica for deficiente

ou inajustavel a especificidade do caso concreto.
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3.7. Os efeitos da inobservancia da dispensa motiva  da

Ultrapassado um primeiro grande passo e vindo a ser reconhecido o direito
fundamental a motivacdo da dispensa no contrato de trabalho; sabemos que estar-
se-ia nascendo um novo universo juridico: os efeitos da inobservancia deste direito
fundamental.

Destacando ainda que o objeto deste estudo limita-se ao “primeiro grande
passo”, o reconhecimento da motivacdo da rescisdo contratual trabalhista como
direito fundamental, entretanto entendemos ser desleal ignorar e sequer chamar
atencdo para este “universo juridico” ou efeitos do descumprimento da motivagéo,
gue talvez caberiam em um projeto de doutorado.

Pois bem, vislumbramos inicialmente duas hipoteses de inobservancia: a
primeira quando o empregador ignora o direito fundamental da motivacao e dispensa
seu empregado sem motivo ou sem declara-lo, e segundo quando o empregador
motiva a dispensa mas esta ndo se enquadra como motivacao aceitavel frente as
normas vigentes.

No primeiro caso, pensamos e defendemos, inclusive anteriormente®, o
direito fundamental subjetivo de se exigir do empregador a motivacado da dispensa,
ou que deixe de dispensa-lo sem motivacdo, no caso concreto através da tutela
inibitéria, inclusive antecipada.

Ou seja, existindo rumores ou vislumbrando-se dispensa individual ou
coletiva, pode o trabalhador, ou em caso coletivo os legitimados legais, Art. 5° da lei
7.347/85, ingressarem em juizo exigindo que o empregador motive a dispensa ou
deixe de rescindir o contrato trabalhista imotivadamente.

Em se tratando de hipdtese que necessite de inibir a pratica, repeticdo ou
continuacao do ilicito, tratar-se-ia de tutela inibitoria. No caso em estudo, pensamos
totalmente incidente a tulela do direito subjetivo de ter motivada a sua dispensa ou
gue o empregador deixa de dispensa-lo de forma imotivada. Ou seja, postular-se-ia

0 Defesa expressa no artigo “O cabimento da tutela inibitdria antecipatéria como garantia do direito
fundamental a dispensa motivada do contrato de trabalho” entregue como trabalho conclusivo da
disciplina Tutela Processual do Interesses Difusos e Coletivos, do Programa de Mestrado em Direito
Agroambiental da UFMT, e aguardando publicacgéo.
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obrigacdo de fazer ou ndo-fazer, de forma inibitéria, a fim de inibir a pratica,
repeticdo ou continuacao do ilicito e infracdo de direito fundamental a motivacdo da
dispensa.

Conforme nos ensina o mestre Marinoni, “a tutela inibitoria &€ decorréncia da
existéncia do proprio direito. Todo cidad&do tem o direito de impedir a violagdo do seu
direito” (MARINONI, 2014, p. 135).

A concretizacdo do direito a motivacdo da dispensa assim deve ser
concretizado, segundo um mandado de otimizacdo, dando eficacia subjetiva ao
direito fundamental posto na Constituicdo federal, através de tutela inibitoria, com
possibilidade de antecipacao de tutela quando presentes seus pressupostos.

Defendemos que quando da dacdo do aviso prévio ao trabalhador, ou
trabalhadores, sem qualquer motivacdo de sua dispensa pelo empregador, pode o
titular do direito subjetivo ingresar com acdo inibitéria com pedido de tutela
antecipada, exigindo que o empregador motive a dispensa ou a fim de inibir a
rescisao do contrato trabalhista imotivadamente.

Naquela oportunidade, defendemos que deve o julgador, em cada caso
concreto, atribuir ao direito fundamental a maxima efetividade possivel. Afinal, ndo é
sustentavel a prevaléncia da livre iniciativa e propriedade como valor absoluto em
detrimento do principio do valor social do trabalho (art. 170, CF), da cidadania (art.
1° CF), funcgdes sociais da propriedade, da empresa e do contrato; solidariedade (art.
3°, |, da CF/88), da justica social (art. 170, caput, da CF/88), aplicacdo imediata,
forca normatiza, efeito concretista, eficacia subjetiva e horizontal (art. 5° e 1°, da
CF), aplicacdo da OIT 158 (art. 5°, 8§2°, da CF), e principio da boa-fé objetiva e os
deveres anexos de conduta, em especial da solidariedade, lealdade e informacéo.

O sobreprincipio da dignidade da pessoa humana, enquanto pessoa humana
no trabalho, limita a livre iniciativa e a propriedade privada em fécil ponderagcédo de
principios.

Portanto, os preceitos existentes séo suficientes a efetiva tutela da motivacéo
da dispensa trabalhista, como direito fundamental, cabendo ao julgador no caso
concreto fazer a leitura adequada dos instrumentos processuais segundo o bem

tutelado e consubstanciado nos preceitos constitucionais.
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Ja no segundo caso, quando o empregador motiva a dispensa mas esta nao
se engquadra como motivagao aceitavel frente as normas vigentes, ndo temos ainda
conviccdo formada sobre seus efeitos.

Primordialmente ter-se-ia que definir quais as hipdteses normativas de
motivacdo da dispensa. Nos parece que os artigos 13 e 14, da Convencéo 158 da
OIT, bem como, por analogia, o preceituado no art. 165, da CLT ja estabelecem que
além dos motivos disciplinares, podem os empregados serem dispensados por
motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos.

Caso levado a juizo e reconhecido que o término foi injustificado, ou nao
subsumido adequadamente as hipéteses de motivagdo, teriamos inUmeras
problematicas.

Tratar-se-ia de nulidade, retorno ao status quo ante, reintegracdo com todos
0S Sseus consectarios, ou mera anulabilidade ou invalidade e readmissdo, sem
consectarios pecuniarios?

Destaquemos que alguns autores parecem enfrentar a questdo, ainda que
indiretamente. Segundo Pablo Stolze, em caso de dano por desrespeito ao principio
ou clausula implicita, poderd o prejudicado intentar acdo indenizatéria, sem que
descartemos a hip6tese de se poder atacar até mesmo a sua validade, caso a
infringéncia houver derivado de fraude a lei, na da impede que obtenha a nulidade
do contrato (STOLZE, 2010).

Segundo Tartuce, pela presenca do abuso de direito, o contrato pode ser tido
como nulo, combinando-se os arts. 187 e 166, VI, do Cdodigo Civil, nulidade por
fraude a lei imperativa diante do ato emulativo (TARTUCE, 2005).

No CDC, a recusa a modificacdo dos termos do contrato gera, ndo anulacéo,
mas a nulidade absoluta da clausula abusiva por violacdo a principios de ordem
publica.

Outrossim, quais provas seriam admitidas e de quem seria o 6nus da prova?

Outra questao interessantissima € o questionamento sobre a subsisténcia da
multa de 40% sobre o FGTS. Considerando que tal multa esta instituida no art. 10, I,
do ADCT, prevendo que “até que seja promulgada a lei complementar a que se
refere o Art. 7°, I, da Constituicdo: I- fica limitada a protegcdo nele referida ao

aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no Art. 6°, caput e § 1°, da Lei
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n° 5.107, de 13 de setembro de 1966” (ou 40 % sobre o FGTS); implementando-se a
“relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros
direitos” (art. 7°, I, da CF); subsistira tal multa? Poder-se-a criar outra multa ou direito
substitutivo ou compensatorio a multa, ou apenas sera permitido ampliar direitos?

Para Almeida, além da indenizacdo do art. 10, I, do ADCT, a despedida
individual sem justa causa podera também ser revestida de outra ilicitude, aquela
por abuso de direito, tal qual prevista pelo artigo 187, do Codigo Civil, isto €, quando
a despedida violar a boa-fé objetiva, ja que, na conformidade dos artigos 422 e 472,
do Cadigo Civil, compete as partes, no caso ao empregador, guardar 0s principios
da boa-fé objetiva, tanto na conclusdo e na execucdo do contrato, quanto na
extincdo (ALMEIDA, 2011).

Em ambos os casos, e de forma um pouco mais tranquila vislumbramos que
poder-se-ia falar em abuso de direito e reparagéo civil.

Neste sentido, STOLZE (2010) defende que a quebra dos deveres anexos do
contrato “gera abuso de direito e direito a reparacéo civil”.

FARIAS e ROSENVALD (2013) posicionam-se que o descumprimento dos
deveres anexos provocara inadimplemento, com o nascimento da pretensao
reparatéria ou do direito potestativo a resolugéo do vinculo, gera direito a resolucgéo,
oposicado da exceptio non adimpleti e todas as consequéncias da responsabilidade
civil.

Nem t&o tranquila, pensamos ser a definicho de cumulagcdo ou ndo da
reparacao civil com outros direitos compensatorios da dispensa imotivada ou sua
inobservancia ou ndo enquadramento.

Outra questdo que néo ignoramos sao os reflexos indiretos da motivacdo da
dispensa. Nao pode também o empregador querer saber porque o empregado
trocou de emprego? Sera que o empregado quer saber dos motivos de sua
dispensa? Podera o empregado pedir indenizacao por ter sido dispensado por ser o
menos produtivo ou menos técnico? Podera o empregador dispensar o empregado
mais qualificado e produtivo porém o mais recém-contratado, e, portanto, cuja

rescisao sera mais barata?
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Além destas, outras questdes de igual ou maior complexidade podem ser
apontadas ou ainda surgirdo. Caberd aos estudiosos do direito e quica a

jurisprudéncia definir e construir respostas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nesse viés, da hermenéutica sistémica do ordenamento juridico nacional e
internacional, em especial Convencéo 158, da OIT, vimos que ressai um conjunto de
normas de protecdo ao emprego e o direito fundamental a motivagdo da rescisdo
contratual trabalhista.

Defendemos através de varias vertentes e fundamentos que deve o
empregador, e na falta deste, o julgador no caso concreto, atribuir ao direito
fundamental a maxima efetividade possivel.

O sobreprincipio da dignidade da pessoa humana, enquanto pessoa humana
no trabalho, limita a livre iniciativa e a propriedade privada em facil ponderacéo de
principios.

Afinal, ndo é sustentavel a prevaléncia da livre iniciativa e propriedade como
valor absoluto em detrimento do principio do valor social do trabalho (art. 170, CF),
do trabalho (art. 6°, CF), da cidadania (art. 1°, CF), funcbes sociais da propriedade,
da empresa e do contrato; solidariedade (art. 3°, I, da CF/88), da justica social (art.
170, caput, da CF/88), aplicacdo imediata, forca normatiza, efeito concretista,
eficacia subjetiva e horizontal (art. 5°, 81, da CF), aplicacdo da OIT 158 (art. 5°, §2°,
da CF), e principio da boa-fé objetiva e os deveres anexos de conduta, em especial
da solidariedade, lealdade e informacéo.

Além da Republica Federativa do Brasil ter como fundamento, entre outros, os
valores sociais do trabalho, o art. 170, da Constituicao Federal expressa de forma
cristalina sua opcdo pela protecdo ao trabalho e ao emprego em sua plenitude,
protecdo ao desemprego e continuidade da relacdo laboral, ao estatuir que a ordem
econdbmica funda-se na valorizagcédo do trabalho e ainda ao dispor no art. 193 que a
ordem social tem como base o primado do trabalho.

Nessa esteira, defendemos que a motivacao da rescisao contratual trabalhista
pelo empregador é direito fundamental e inerente a dignidade da pessoa humana do
trabalhador.

A concretizacdo do direito & motivagdo da dispensa assim deve ser efetivado,
segundo um mandado de otimizagdo, dando eficacia objetiva e subjetiva ao direito

fundamental posto na Constituicdo federal.
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Exige-se, portanto, dos estudiosos do direito, em especial do julgador, o dever
de exercer seu papel mais caro, o de aplicar a justica ao caso concreto, utilizando-se
dos instrumentos ja existentes, exigindo-lhe apenas uma visdo mais sensivel e afeta
aos valores constitucionais, tutelando a pretensdo consubstanciada em direito
fundamental humano ja prescrito, em prol de uma sociedade mais justa e solidaria.

Ora, da previsédo constitucional e internacional ndo se pode entender que a
proibicdo de dispensa arbitraria ou sem justa causa dependa de lei complementar
para ter eficicia juridica, pois como vimos o preceito ndo suscita qualquer duvida de
que a protecdo contra dispensa arbitrdria ou sem justa causa trata-se de uma
garantia constitucional dos trabalhadores. Mesmo que assim nao fosse, é evidente
que a inércia do legislador infraconstitucional, ja contumaz no descumprimento do
comando constitucional e contrario aos interesses econémicos, nao pode negar
efeitos negativos eternamente a um preceito posto na Constituicdo e que exige uma
postura diferenciada pelo seu conteaddo humano.

Outrossim, essa protecdo ja estd concretizada pela adocdo e adesdo do
Estado brasileiro & OIT e a Convencdo 158, vigente e eficaz, sendo que seu
abandono (denudncia), além de formalmente viciado, afronta todos os valores da
Carta Magna sendo vedada pelo principio do néo-retrocesso social e clausula
pétrea.

Desde ja ressaltamos que nao defendemos o direito a estabilidade no
emprego ou a reintegracdo, mas sim que o término da relacdo de emprego se dé de
forma justificada (motivo disciplinar, técnico, econémico, financeiro, estrutural ou
analogo) e condizente com seu papel social, econdmico juridico e humano.

O principio fundamental da Republica, da protecdo da dignidade humana
(inciso Ill, do artigo 1°), especialmente quando da dispensa de empregados de forma
imotivada ndo pode mais ser ignorado ante o pretenso direito potestativo de resilicao
contratual gerando evidente abuso de direito, afronta aos principio contratuais e
precarizacdo das relacdes de trabalho em clara contrariedade a todo aparato e
inversao dos valores constitucionais.

Segundo Maior:

Devemos aprender a utilizar as virtudes do direito no sentido da correcéo
das injusticas, até porque uma sociedade somente pode se constituir com
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base em uma normatividade juridica se esta fornecer instrumentos eficazes
para que as injusticas ndo se legitimem. Do contrario, ndo haveria do que se
orgulhar ao dizer que vivemos em um "Estado democréatico de direito"
(MAIOR, 2004).”

No nosso caso, resta indubitavel a aplicacdo imediata e o efeito concretista
objetivo e subjetivo da norma, art. 7°, |, da CF, que decorre da protecdo da
dignidade humana do trabalhador, funcdo social do trabalho, da empresa e da
propriedade, em ponderacéo e limitagdo do aduzido direito potestativo de dispensar,
baseado em interpretacdo literal e absoluta da livre iniciativa e direito de
propriedade.

Entender de forma diversa é ignorar a finalidade da norma constitucional, a
vontade do constituinte e a realidade fatica, social e econdmica que abrange o
emprego, a dispensa imotivada e seus efeitos na sociedade e na vida do trabalhador
e de sua familia.

Assim sendo, a for¢ga normativa do art. 7°, I, da CF, sua aplicabilidade
imediata e eficacia horizontal subjetiva atrelada a interpretagéo feita ao art. 10, do
ADCT, bem como a incidéncia dos principios da fungéo social do contrato, da boa-fé
e os deveres anexos de conduta, nos impulsiona a concluir que o empregado tem o
direito fundamental a motivagdo de sua dispensa e, caso haja negativa por parte do
empregador; pode o empregado, titular de direito fundamental, exigir através do
poder Judiciario, no caso concreto, que o empregador se abstenha de o dispensar
imotivadamente ou a motive.

Trata-se de utilizacdo dos instrumentos adequados e ja existentes de
hermenéutica, ponderando os valores e preceitos constitucionais e internacionais de
forma razoavel e proporcional, aplicando o0s preceitos contratuais vigentes, e
sopesando interesses econdmicos mas com a prevaléncia da defesa dos direitos
fundamentais do cidadéo trabalhador.

A valorizagdo dos direitos fundamentais e sua efetiva aplicabilidade no
ordenamento juridico reafirma o Estado Democratico de Direito e a tutela do
principio da dignidade da pessoa humana. O contrato justo equilibra a velha balanca
capital-trabalho e mantém uma ordem econdmica livre com a funcdo solidarista -

constitucional de promocéao da dignidade da pessoa humana.
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A conjugacao destes valores nos permite concluir que a dispensa é permitida
mas condicionada a motivacao pelo empregador.
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ANEXO |
Convencéao 158 da OIT

Término da Relacao de Trabalho por Iniciativa do Empregador
(Aprovada na 682 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra —

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 Relacéo do Trabalho, 1963;

Tendo tomado nota de que desde a adocdo da Recomendacao sobre o Término da
Relac&o de Trabalho, 1963, foram registradas importantes novidades na legislacéo e
na pratica de numerosos Estados-Membros relativas as questbes que essa
Recomendacao abrange;

Considerando que em razdo de tais novidades € oportuno adotar novas normas
internacionais na matéria, levando particularmente em conta os graves problemas
gue se apresentam nessa area como conseqiéncia das dificuldades econémicas e
das mudancas tecnolégicas ocorridas durante os ultimos anos em um grande
namero de paises;

Apés ter decidido adotar diversas proposicdes relativas ao término da relagdo de
trabalho por iniciativa do empregador, questdo que constitui o quinto item da agenda
da Reuniao, e

Apos ter decidido que tais proposi¢cdes tomariam a forma de uma convencéao, adota,
na data de 22 de junho de mil novecentos e oitenta e dois, a presente convengao
que podera ser citada como a ‘Convencédo sobre o Término da Relacéo de Trabalho,
1982’

PARTE | METODOS DE APLICACAO, AREA DE APLICACAO E DEFINICOES
Art. 1 — Dever-se-a dar efeito as disposi¢cdes da presente convencao atraveés da

legislacdo nacional, exceto na medida em que essas disposi¢cdes sejam aplicadas
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por meio de contratos coletivos, laudos arbitrais ou sentencas judiciais, ou de
qualquer outra forma de acordo com a pratica nacional.

Art. 2 — 1. A presente convencao 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¢bes da
presente convencgao 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 nado 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
duracéo.

3. Deverdo ser previstas garantias adequadas contra o recurso a contratos de
trabalho de duracdo determinada cujo objetivo seja o de iludir a protecao prevista
nesta convencao.

4. Na medida que for necessario, e com a prévia consulta das organizacbes 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 convencao, ou de algumas de suas
disposicbes, certas categorias de pessoas empregadas, cujas condicbes de
emprego forem regidas por disposicOes 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 organizacdes de
empregadores e de trabalhadores interessadas, quando tais organizacdes existirem,
a autoridade competente ou o organismo apropriado de cada pais podera tomar
medidas para excluir da aplicagédo da presente convenc¢ao ou de algumas de suas
disposicbes, outras categorias limitadas de pessoas empregadas, a cujo respeito
apresentam-se problemas especiais que assumam certa importancia, levando em
consideracao as condi¢coes de emprego particulares dos trabalhadores interessados

ou a dimensé&o ou a natureza da empresa que 0S emprega.
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6. Todo Membro que ratificar a presente Convencao devera enumerar, no primeiro
relatério sobre a aplicacdo da Convencao que submeter em virtude do artigo 22 da
Constituicdo da Organizacao Internacional do Trabalho, as categorias que tiverem
sido excluidas em virtude dos paragrafos 4 e 5 do presente artigo, explicando os
motivos para essa excluséo, e devera indicar nos relatorios subseqientes a situagédo
da sua legislacdo e pratica com relacdo as categorias excluidas e a medida em que
€ aplicada ou tenciona aplicar a Convencéao a essas categorias.

Art. 3 — Para os efeitos da presente Convencéo as expressoes ‘término’ e ‘término
da relacéo de trabalho’ significam término da relacdo de trabalho por iniciativa do
empregador.

PARTE || NORMAS DE APLICACAO GERAL

Secdo A Justificagdo do término

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

Art. 5 — Entre 0s motivos que ndo constituirdo causa justificada para o término da
relacdo de trabalho constam os seguintes:

a) a filiacdo 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 raca, 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 doencga ou lesdo néo

devera constituir causa justificada de término da relacdo de trabalho.
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2. A definicdo do que constitui uma auséncia temporal do trabalho, a medida na qual
sera exigido um certificado médico e as possiveis limitacbes a aplicacdo do
paragrafo 1 do presente artigo serdo determinadas em conformidade com os
meétodos de aplicacdo mencionados no artigo 1 da presente Convencao.

Secédo B Procedimentos prévios ao término e por ocasido do mesmo

Art. 7 — Nao deverd ser terminada a relacdo 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 acusacdes feitas contra ele, a menos
gue ndo seja possivel pedir ao empregador, razoavelmente, que Ihe conceda essa
possibilidade.

Secao C Recurso contra o término

Art. 8 — 1. O trabalhador que considerar injustificado o término de sua relacao de
trabalho terda o direito de recorrer contra 0 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 legislagcéo 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 apés 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
relacdo 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 s6 0 peso da prova de
que seu término foi injustificado, os métodos de aplicagcdo mencionados no artigo 1
da presente Convencédo 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;
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b) os organismos mencionados no artigo 8 da presente Convencédo estarao
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 legislacdo e as praticas nacionais.

3. Nos casos em que forem alegadas, para o término da relacdo de trabalho, razfes
baseadas em necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servico, 0s organismos mencionados no artigo 8 da presente Convencao estarédo
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
meétodos de aplicacdo mencionados no artigo 1 desta Convencéao.

Art. 10 — Se o0s organismos mencionados no artigo 8 da presente Convencéao
chegarem a concluséo de que o término da relacdo de trabalho é injustificado e se,
em virtude da legislacdo e pratica nacionais, esses organismos nao estiverem
habilitados ou n&o considerarem possivel, devido as circunstancias, anular o término
e, eventualmente, ordenar ou propor a readmissao do trabalhador, terdo a faculdade
de ordenar o pagamento de uma indenizacdo adequada ou outra reparagao que for
considerada apropriada.

Secdo D Prazo de aviso prévio

Art. 11 — O trabalhador cuja relacéo de trabalho estiver para ser dada por terminada
tera direito a um prazo de aviso prévio razoavel ou, em lugar disso, a uma
indenizacao, a ndo ser que o0 mesmo seja culpado de uma falta grave de tal natureza
qgue seria irrazoavel pedir ao empregador que continuasse a emprega-lo durante o
prazo do aviso prévio.

Secado E Indenizacdo por término de servicos e outras medidas de protecdo dos
rendimentos

Art. 12 — 1. Em conformidade com a legislacdo e a préatica nacionais, todo
trabalhador cuja relacéo de trabalho tiver sido terminada tera direito:

a) a uma indenizacao por término de servigos ou a outras compensacdes analogas,
cuja importancia seréa fixada em funcgéo, entre outras coisas, do tempo de servico e
do montante do salario, pagaveis diretamente pelo empregador ou por um fundo

constituido através de cotizacbes dos empregadores; ou
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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 condi¢des normais as quais esses beneficios estédo
sujeitos; ou

¢) a uma combinacgédo de tais indeniza¢des ou beneficios.

2. Quando o trabalhador ndo reunir as condi¢coes de qualificacdo para ter direito aos
beneficios de um seguro desemprego ou de assisténcia aos desempregados em
virtude de um sistema de alcance geral, ndo serd exigivel o pagamento das
indenizacdes 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 aplicacdo mencionados no artigo 1 da presente

Convencao.

PARTE Il

Disposi¢coes Complementares sobre o Término da Relagdo de Trabalho por Motivos
Econdmicos, Tecnologicos, Estruturais ou Analogos

Secdao A Consulta aos representantes dos trabalhadores

Art. 13 — 1. Quando o empregador prever términos da relacdo de trabalho por
motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos:

a) proporcionara aos representantes dos trabalhadores interessados, em tempo
oportuno, a informacao pertinente, incluindo os motivos dos términos previstos, o
namero 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 legislacdo 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 deverao ser adotadas

para evitar ou limitar os términos e as medidas para atenuar as conseqiéncias
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adversas de todos os términos para os trabalhadores afetados, por exemplo,
achando novos empregos para 0S mesmos.

2. A aplicacdo do paragrafo 1 do presente artigo podera ser limitada, mediante os
meétodos de aplicacdo mencionados no artigo 1 da presente Convencédo, aqueles
casos em que o numero de trabalhadores, cuja relacao de trabalho tiver previsdo 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 legislacdo ou as praticas nacionais, em conformidade com a Convencao
sobre os representantes dos trabalhadores, 1971.

Secdao B Notificacdo a autoridade competente

Art. 14 — 1. Em conformidade com a legislagcéo e a pratica nacionais, o0 empregador
gue prever términos por motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos,
devera notifica-los o mais breve possivel a autoridade competente, comunicando-lhe
a informacao pertinente, incluindo uma exposi¢cao, por escrito, dos motivos dos
términos previstos, o nimero e as categorias dos trabalhadores que poderiam ser
afetados e o periodo durante o qual serdo efetuados esses términos.

2. A legislacdo nacional podera limitar a aplicabilidade do paragrafo 1 do presente
artigo aqueles casos nos quais o numero de trabalhadores, cuja relacédo 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 legislacéao

nacional.

PARTE IV Disposic0oes finais

Art. 15 — As ratificagbes formais da presente Convengdo serédo transmitidas ao
Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho e por ele registradas.
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Art. 16 — 1. A presente Convencao obrigard somente os Membros da Organizacao
Internacional do Trabalho cujas ratificacdes tenham sido registradas pelo Diretor-
Geral.

2. Entrard em vigor doze meses apo0s serem registradas pelo Diretor-Geral, as
ratificacbes por parte de dois Membros.

3. Posteriormente esta Convencdo entrara em vigor, para cada Membro, doze
meses apos a data de registro de sua ratificacao.

Art. 17 — 1. Todo Membro que tenha ratificado a presente Convencdo podera
denuncié-la ao expirar o prazo de dez anos, contados da data inicial da vigéncia da
Convencao, 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 apés haver sido registrada.

2. Todo Membro que tenha ratificado a presente Convencao e que no prazo de um
ano apos 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 condi¢cbes
previstas no presente artigo.

Art. 18 — 1. O Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho notificard a
todos os Membros da Organizacéo Internacional do Trabalho o registro de todas as
ratificacfes, declaracdes e denuncias que Ihe forem transmitidas pelos Membros da
Organizagao.

2. Ao notificar aos Membros da Organizacéo o registro da segunda ratificagdo que
Ihe tenha sido transmitida, o Diretor-Geral chamard a atencdo dos Membros da
Organizacéo para a data na qual a presente Convencéao entrara em vigor.

Art. 19 — O Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho transmitirhd ao
Secretario-Geral das Nac¢bes Unidas, para fins de registro de acordo com o artigo
102 da Carta das Nacbes Unidas, informacdes completas a respeito de todas as
ratificacOes, declaracdes, e atos de denuncia que tenha registrado de acordo com 0s
artigos precedentes.

Art. 20 — Ao termo de cada periodo de dez anos, contados da entrada em vigor da

presente Convencao, o Conselho de Administracdo da Reparticdo Internacional do
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Trabalho devera apresentar a Conferéncia Geral um relatério sobre a aplicacdo da
presente Convencao e decidira da conveniéncia de ser inscrita na ordem do dia da
Conferéncia a questédo de sua revisao total ou parcial.

Art. 21 — 1. Caso a Conferéncia adotar uma nova Convencéo que implique revisédo
total ou parcial da presente Convencédo e a menos que a nova Convengao néo
disponha de outro modo:

a) a ratificacao, por parte de um Membro, da nova Convencao revista acarretara de
pleno direito, ndo obstante o artigo 16 acima, denudncia imediata da presente
Convencao desde que a nova Convencao revista tenha entrado em vigor;

b) a partir da data da entrada em vigor da nova Convencgao revista, a presente
Convencao cessara de estar aberta a ratificacdo por parte dos Membros.

2. A presente Convencao permanecera, entretanto, em vigor na sua forma e teor
para os Membros que a houverem ratificado e que néo ratificarem a Convencgao
revista.

Art. 22 — As versdes francesa e inglesa do texto da presente Convencdo séo

igualmente auténticas."



