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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar se a boa-fé objetiva pode ser
reconhecida como instrumento de limitacdo ao poder de dispensa detido pelo
empregador. Inicialmente, é estudada a prote¢cdo ao emprego existente no Brasil e
0S mecanismos que a concretizam. Trata-se, em seguida, da boa-fé objetiva: suas
origens, manifestacdes, acolhimento pelo ordenamento juridico brasileiro e funcdes
desempenhadas. Finalizando, a incidéncia do principio da boa-fé na relacdo de
emprego é objeto de exame. Verifica-se se a boa-fé e os deveres anexos por ela
impostos podem ser admitidos como limitacéo ao livre poder de despedida atribuido
ao empregador. Para tanto, a pesquisa utiliza o método hipotético-dedutivo e se
apoia na revisdo doutrinaria dos institutos abordados e na jurisprudéncia recente do

Tribunal Superior do Trabalho e dos Tribunais Regionais do Trabalho.

Palavras-chave: Protecdo ao emprego. Estabilidade. Boa-fé objetiva. Limitacdo ao

direito de dispensa do empregador.

Titulo: A boa-fé objetiva como limitacéo ao direito de dispensa.



ABSTRACT

This paper has as objective to analyze if the objective good faith can be
recognized as a tool of limiting the dispensation power held by the employer. Initially,
it is studied employment protection in Brazil and the mechanisms that embody them.
Then, approach the objective good faith: its origins, manifestations, acceptance by
the judiciary Brazilian regulation and the performed functions. Finally, the incidence
of the good faith principle in the employment relation is subject of examination. Verify
if the good faith and duties annexes imposed by it can be admitted as limitation of the
free power of demission attributed to the employer. For it, the research uses
hypothetical deductive method and relies on the doctrinal review of the approached
institutes and in the recent jurisprudence of The Labor Superior Court and The
Regional Labor Courts.

Key words: Employment protection. Stability. Good faith objective. Limitation of the

right of demission of the employer.

Title: The objective good faith as limiting the right of dispensation.
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1 INTRODUCAO

O emprego tem fungéo essencial na vida do trabalhador e na sociedade.
Dele provém a subsisténcia do trabalhador, constituindo-se em fator de equilibrio
social e psicologico. A relevancia da matéria justifica o estudo dos institutos que
atuam na sua protecao.

E nesse contexto que se situa o presente trabalho, cujo objetivo central é
analisar se a boa-fé objetiva, acolhida pelo legislador brasileiro como principio
norteador das relagdes privadas, pode ser reconhecida como limitacdo ao direito de
dispensa do trabalhador pelo empregador.

A fim de alcancar o objetivo proposto, foi utilizado o método hipotético-
dedutivo. Procedeu-se a revisdo doutrinaria dos institutos envolvidos, com apoio da
jurisprudéncia recente do Tribunal Superior do Trabalho e dos Tribunais Regionais
do Trabalho.

O estudo esta dividido em trés capitulos. Parte-se do historico da protecao
ao emprego no Brasil, com o propdsito de mostrar, de forma panoramica, como o
sistema protetivo previsto na Consolidacdo das Leis do Trabalho, representado
principalmente pela estabilidade decenaria, foi substituido pelo regime indenizatorio
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico. E examinado o tratamento dado a
protecdo ao emprego pela Constituicdo da Republica de 1988. Em seguida, repassa-
se a classificacdo da estabilidade empregaticia pela doutrina, com abordagem das
hipéteses de estabilidade proviséria previstas no ordenamento patrio. Ha, ainda, a
revisdo geral da protecdo prometida pela Convencdo 158 da Organizagao
Internacional do Trabalho, néo efetivada no Brasil.

O segundo capitulo é destinado ao estudo da boa-fé objetiva, buscando
suas origens e como se deu a emergéncia do conceito entre ndés, até ser
consagrado no Cédigo Civil de 2002 como elemento cardeal das relacfes privadas,
em harmonia com o objetivo constitucional de construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria. Também sdo analisadas as fungcées desempenhadas pelo principio
em questdo, dentre as quais se destaca a de criacdo de deveres anexos a obrigacéo
principal.

No capitulo final, tendo em mente o0s conceitos enunciados nas secdes

anteriores, examina-se a aplicabilidade da boa-fé no contrato de emprego. Admitida
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a incidéncia do principio no Direito do Trabalho, é posta em foco sua possivel
atuacdo como limitagcdo ao poder de dispensa detido pelo empregador, como
elemento protetivo da relagdo de emprego, privilegiando sua continuidade.



2 A PROTECAO AO EMPREGO NO BRASIL

O tema da ruptura do contrato individual pelo empregador é de especial
importéancia para o Direito do Trabalho.

A perda do emprego transcende a esfera juridica, pois atinge a subsisténcia
do trabalhador e de sua familia. Dada a relevancia social da matéria, nao se pode
aceitar seja disciplinada pelo principio da ampla liberdade do empregador.*

Em regra, o interesse na continuidade da relacdo de emprego deve ser
reciproco, pois o empregado retira dela sua subsisténcia em contraprestacdo da
forca de trabalho entregue e ao empregador satisfaz a insercdo do trabalho
fornecido como fator componente do funcionamento da empresa. Deriva dai a
perenidade natural do contrato de trabalho, expressa no principio da continuidade.
Exceto por razdes substanciais no sistema produtivo, de natureza técnica ou
econdmica, ou por motivos disciplinares, a denuncia do contrato € uma anomalia
porque vai de encontro aos objetivos comuns do empregado e do empregador.?

O fundamento da estabilidade almejada est4, portanto, no fato de o emprego
ser a fonte de subsisténcia do empregado, além de fator de equilibrio psicoldgico.?

No conceito de Amauri Mascaro Nascimento, a dispensa € a ruptura do
contrato de trabalho por ato unilateral e imediato do empregador, independente da
vontade do empregado. O mesmo autor considera inapropriada a tentativa de
atribuir o ato de dispensa do empregado a natureza de direto potestativo do
empregador. Afirma que “O empregador ndo pode ter um poder absoluto, erga
omnes, uma autoridade inoponivel sobre o empregado, para despedi-lo, sem que
alargada de modo indesejavel e impréprio a nocdo de direito potestativo, ja por si

merecedora de limitagbes.”*

! NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Histéria e Teoria Geral do Direito
do Trabalho. Relag®es individuais e coletivas do Trabalho. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 1130
2 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Sintese, 2003,
. 583
BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 767
* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op cit., p. 1131 e 1134
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Todavia, na opinido de Arnaldo Siissekind®, o direito do empregador de
denunciar o contrato de trabalho, nos limites das normas legais aplicaveis, s6 pode
ser restringido por lei.

A estabilidade no emprego se traduz, entdo, na garantia que o empregado
tem de que nao sera despedido sendo nas hip6teses previstas em lei ou no contrato,

atenuando o poder potestativo do empregador de despedida aleatéria.’

2.1 Historico da protecéo ao emprego no Brasil

BN

O direito a estabilidade no emprego surgiu no Brasil em 1923, como de
carater definitivo, com a Lei Eloy Chaves, destinada aos ferroviarios que
completassem 10 anos de servico junto ao mesmo empregador. Decorrido esse
lapso, a dispensa sO estava autorizada em casos de falta grave ou forca maior,
devidamente apurados em sindicancia interna.’

Em 1935, alcancou todos os trabalhadores urbanos, com excecdo dos
domésticos. Em 1963, o beneficio foi estendido aos empregados rurais.®

Na Consolidacdo das Leis do Trabalho, a estabilidade decenéria esta
prevista no art. 492, permitindo a dispensa do empregado com mais de 10 (dez)
anos prestados ao mesmo empregador somente nos casos de pratica de falta grave

ou de forca maior.

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

Paragrafo Unico. Considera-se como de servigo todo o tempo em
gue o empregado esteja a disposi¢cao do empregador.

® SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 398

® CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niteroi: Impetus, 2010, p.1110

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Histéria e Teoria Geral do Direito
do Trabalho. Relag@es individuais e coletivas do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 1144
8 SUSSEKIND, Arnaldo. op cit., p. 383
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O direito a estabilidade ganhou status constitucional com a Carta de 1937,
mantido na seguinte, do ano de 1946. Em 1963, foi editado o Estatuto do
Trabalhador Rural, prevendo o beneficio para o trabalhador do campo.®

Em 1966, com a edicao da primeira Lei do FGTS, de n. 5.107, passaram a
coexistir dois regimes juridicos: o da estabilidade e o indenizatério.'® Até entéo, os
trabalhadores estavam ao amparo da indenizac&o prevista no art. 478 da CLT™, de
um més de remuneracdo por ano de servico efetivo, ou por ano e fracdo igual ou
superior a 6 (seis) meses, quando dispensados sem justa causa. A Lei 5.107/66
previa a possibilidade de o empregado optar pelo regime por ela instituido,
renunciando a protecdo prevista na CLT, inclusive se ja estivesse ao abrigo da
estabilidade, por ter preenchido o requisito do art. 492.> Os dois regimes eram
mutuamente excludentes.™

Na pratica, a criacdo do FGTS alargou os limites juridicos para as dispensas
injustas, reduzindo o entrave econdmico-financeiro para a ruptura dos contratos
inferiores a dez anos, substituido pelo acréscimo de um percentual dos depdsitos do
Fundo, no caso de despedida imotivada. A norma celetista privilegiava o principio da
continuidade da relacdo de emprego, prevendo crescente desembolso para as
rupturas contratuais por iniciativa do empregador, sem justa causa, em contratos
superiores a um ano, mediante indeniza¢ao calculada segundo o tempo de servico
do empregado.**

Além disso, o art. 492 consolidado assegurava que o empregado estavel
somente podia ser despedido por cometimento de falta grave ou circunstancia de
forca maior, devidamente comprovadas. No regime do FGTS, o tempo de servico
prestado ao mesmo empregador nao repercutia em estabilidade no emprego para o

trabalhador, mas em indenizacéo.

° SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,

2010, p. 388

9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Histéria e Teoria Geral do Direito

do Trabalho. Relag@es individuais e coletivas do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 1145

' Art. 478. A indenizac&o devida pela rescisdo de contrato por prazo indeterminado sera de 1 (um)

més de remuneracao por ano de servigco efetivo, ou por ano e fragdo igual ou superior a 6 (seis)

meses. 8§ 1°a 5° (...)

12 Art. 1° Para garantia do tempo de servico, ficam mantidos os capitulos V e VII da Consolidacdo das

Leis do Trabalho. Assegurado, porém, aos empregados o direito de optarem pelo regime instituido na
resente Lei.

¥ CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niteroi: Impetus, 2010, p.1116

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. S&o Paulo. LTr, 2010, p. 1023-

1024



12

Merece destaque o afirmado por Mauricio Godinho Delgado™:

Atenuou-se, portanto, substancialmente, o papel do principio da
continuidade da relacdo de emprego no Direito do Trabalho
brasileiro, ao se propiciar a franca ruptura desmotivada do contrato
empregaticio por ato empresarial; em sintese, a dendncia vazia do
pacto empregaticio. O ato de dispensa, na nova sistematica, ndo
dependeria mais de uma causa tipificada em lei, considerada
razoavel para autorizar o fim do contrato, qualquer que fosse o tempo
de servico do empregado: bastaria a simples vontade do empregador
(por isso fala-se também em dispensa desmotivada, isto €, sem
motivo juridico relevante e tipificado, a ndo ser a prerrogativa
potestativa empresarial). Noutras palavras, 0 motivo para a ruptura
do contrato exigido pela ordem juridica é interno, intimo a vontade
empresarial — trata-se do simples exercicio do arbitrio pelo
empregador.

Também na Constituicdo de 1967, a estabilidade no emprego passou a
coexistir com o regime do Fundo de Garantia do Tempo de Servico.

Promulgada a Constituicdo de 1988, o sistema do FGTS perdeu a
caracteristica facultativa e tornou-se obrigatério. A estabilidade no emprego entrou
em declinio, aplicando-se apenas aos que ja estavam ao seu abrigo, pois contavam
10 anos de servico prestado ao mesmo empregador, sem que tivessem manifestado
opcao pelo Fundo.

Como se viu, o detentor dessa garantia somente poderia ser despedido por
falta grave ou circunstancia de for¢ca maior e a opcéo pelo FGTS implicava renuncia
a estabilidade, tornando possivel a dispensa do empregado, desde que o
empregador pagasse indenizacdo em dobro pelo periodo anterior a opcao pelo
FGTS.*

Em 1990, foi editada a nova Lei do FGTS, de n. 8.036. Seu art. 14 ressalva o
direito adquirido dos trabalhadores que, a data da promulgacdo da Constituicdo de
1988, ja tinham o direito a estabilidade no emprego prevista na CLT. O § 1°
estabelece que o tempo do trabalhador ndo optante do FGTS, anterior a 05/10/1988,
em caso de rescisdo sem justa causa pelo empregador, sera regido pelos

dispositivos celetistas: arts. 477, 478 e 497",

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. S&o Paulo. LTr, 2010, p. 1024
®* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 768

" Art. 477. E assegurado a todo empregado, ndo existindo prazo estipulado para a terminacgéo do
respectivo contrato, e quando ndo haja ele dado motivo para cessacdo das relagbes de trabalho, o
direto de haver do empregador uma indenizacdo, paga na base da maior remuneracdo que tenha
percebido na mesma empresa. 88§ 1°a 8°(...)



13

Em sintese, o trabalhador que ndo havia adquirido a estabilidade decenaria
até a data da promulgacdo da Constituicdo da Republica ndo mais podera

conquista-la, exceto por ajuste individual ou coletivo nesse sentido.*®

2.2 A protecao na Constituicdo da Republica de 1988

No que diz com a protecdo do vinculo empregaticio, a Constituicdo da
Republica de 1988, no art. 7°, I, assegura como direito dos trabalhadores urbanos e
rurais “a relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria,
dentre outros direitos.” Conforme entendimento majoritario, esta protecdo contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa depende da edi¢cédo de lei complementar que
a regulamente, ndo sendo auto-aplicavel.

A indenizacdo compensatoéria prevista no dispositivo constitucional também
carece de regulamentacdo. De acordo com o disposto no art. 10, |, do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, até que seja editada a referida lei
complementar, a indenizacdo corresponde a 40% do total dos depdsitos na conta
vinculada do FGTS, devidos no curso do respectivo contrato de trabalho.

O direito dos trabalhadores urbanos e rurais ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servico, por sua vez, encontra-se previsto no art. 7°, inciso lll, da
ConstituicAo da Republica. Até entdo, o regime do FGTS ndo abrangia os
trabalhadores rurais.*®

Arnaldo Sissekind® menciona que o sistema do Fundo de Garantia do

Tempo de Servigo, tornado obrigatério pelo art. 7°, lll, da Constituicdo de 1988,

Art. 478. A indenizacdo devida pela resciséo de contrato por prazo indeterminado serd de 1 (um)
més de remuneracao por ano de servigo efetivo, ou por ano e fragdo igual ou superior a 6 (seis)
meses. 8§ 1°a 5° (...)

Art. 497. Extinguindo-se a empresa, sem a ocorréncia de motivo de forca maior, ao empregado
estavel despedido é garantida a indenizagéo por rescisdo do contrato por prazo indeterminado, paga
em dobro.

8 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niteroi: Impetus, 2010, p.1117

19 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 768

29 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 390
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pretende assegurar a estabilidade econémica e n&o a garantia de emprego. Importa

anotar sua opiniao em relacéo ao aspecto:

O disposto no inicio | do art. 7° revela, claramente, a diretriz que
prevaleceu na Assembleia Constituinte: dificultar a despedida do
empregado, tornando-a mais onerosa, ao invés de proibi-la, ainda
gue arbitraria. Se o preceito adotado manda a lei complementar
prever “indenizagdo compensatoria” — indenizacdo que s6 pode ser
devida em casos de resilicdo contratual, e ndo nos de reintegracéo -,
€ porque parte do principio de que o contrato de trabalho pode ser
denunciado unilateralmente pelo empregador, mesmo quando
arbitrario o seu ato. Pelo menos como regra, constituindo excecdes
0s casos de estabilidade proviséria, condicionada a determinadas
situacoes.

No mesmo art. 7° da Constituicdo da Republica, inciso XXI, também esta
assegurado aos empregados urbanos e rurais o direito a aviso-prévio proporcional
ao tempo de servico, de no minimo trinta dias, nos termos da lei. Igualmente, a
matéria nao foi objeto de regulamentacéo até este momento, embora se reconheca
a intencdo constitucional de “refor¢co da nogédo de contingenciamento crescente a
pratica de ruptura meramente arbitraria do contrato empregaticio.”™ Registra-se,
todavia, que 0 aviso-prévio ndo se consubstancia em mecanismo restritivo a
despedida ou de protecdo ao empregado, sendo devido também quando a iniciativa
de desligamento é do trabalhador. Entende-se que o instituto visa, em ultima
instancia, a execucao do contrato, e ndo a protecdo do empregado.

O fato é que a partir de 05/10/1988, data da promulgacdo da atual
Constituicdo brasileira, o direito a estabilidade no emprego apds longo tempo de
servico, com despedida limitada aos casos de falta grave ou de extingdo do
estabelecimento ou setor onde trabalha, ndo mais persiste, salvo em se tratando de
empregado que ja estivesse ao abrigo da estabilidade prevista no art. 492 da CLT
naquela ocasido.?

Apés a vigéncia da Constituicdo da Republica, gozam de estabilidade
absoluta por forca da lei os empregados urbanos ou rurais, com excecdo dos
domésticos, ndo optantes do FGTS, que completaram dez anos de servico na
mesma empresa ou grupo de empresas antes de 05/10/1988. Além desses, esta

assegurada a estabilidade absoluta daqueles empregados que implementaram as

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. S&o Paulo. LTr, 2010, p. 1040
2 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 383
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condi¢cOes para aquisicao desse direito previstas em seus contratos de trabalho, no
regulamento da empresa ou em norma coletiva.?®

Exceto em situacdes especiais, abordadas a seguir, é entendimento
prevalente que o empregador detém o poder de encerrar o contrato de trabalho a
qualquer tempo. Nos termos do art. 10, |, do ADCT, até que seja promulgada a lei
complementar prevista no art. 7°, |, da Constituicdo da Republica, a protecdo contra
a dispensa arbitraria ou sem justa causa se restringe ao pagamento da indenizagao
de 40% sobre o saldo do FGTS.

2.3 Espécies de estabilidade no emprego

Quanto ao tipo, a estabilidade no emprego pode ser absoluta ou relativa.

No entender de Carmen Camino?®, a estabilidade em sentido estrito impde
vedacdo absoluta ao direito de denuncia do contrato pelo empregador, verdadeira
impossibilidade juridica da despedida, ainda que o empregado cometa falta grave.
Para que a relacdo de emprego seja desconstituida, € necessario o ajuizamento de
acao judicial pelo empregador. Caso procedente, a extincdo do vinculo decorre do
transito em julgado da sentenca.

Nos termos do art. 493 da CLT, constitui falta grave a pratica de qualquer

dos fatos a que se refere o art. 482%°, quando por sua repeticdo ou natureza

?® SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 391-392
* CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Sintese, 2003,
p. 583-613. No mesmo sentido com pequena divergéncia por entender que a estabilidade a ser
rompida pela pratica comprovada de justa causa do empregado é absoluta, SUSSEKIND, Arnaldo. op
cit., p. 383-409 e CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niteroi: Impetus, 2010, p.1109-
1112
?® Art. 482. Constituem justa causa para resciséo do contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociacao habitual por conta prépria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando
constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao
Servico;

d) condenagéo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspenséo da
execugdo da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungdes;

f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacdo de segredo da empresa;
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representem séria violagdo dos deveres e obrigagdes do empregado. Portanto, nem
sempre a pratica de ato relacionado no art. 482 corresponde a falta grave. Se a
conduta representar, pela sua natureza, séria violagdo dos deveres e obrigacdes do
empregado, sera considerada como falta grave. Se o ato faltoso for de menor
importancia, exige-se a reincidéncia para que seja caracterizada a falta grave.?

Jé na estabilidade dita relativa persiste o direito do empregador de despedir
o0 empregado, sendo vedado o despedimento chamado pela jurista de aleatério, sem
motivacdo social justificadora do ato. O direito potestativo do empregador é
restringido e s6 pode ser exercitado em determinadas condicdes (fatores
intrinsecos da relagcdo de emprego, justa causa do empregado, ou circunstancias
gue impecam a prestacdo do trabalho, ou fatores extrinsecos, em geral
relacionados a motivos técnicos, econdémicos ou financeiros).?’

A titulo exemplificativo, Vélia Cassar?® refere que ha motivo técnico quando
o trabalho desempenhado até entdo de forma manual passa a ser executado por
maquinas ou quando a capacitacdo técnica do empregado € insuficiente para o
exercicio de determinada funcéo, sem que se configure desidia; econémico, quando
h&a reducédo na clientela; financeiro, quando ha falta de capital de giro; e disciplinar,
pela pratica de justa causa. A despedida por motivos técnicos, econdmicos ou
financeiros corresponde a despedida imotivada no que diz com os efeitos
pecuniarios do desfazimento do vinculo, conforme entendimento majoritario.

O paragrafo Gnico do art. 165 da CLT? permite definir como arbitraria a

dispensa que nédo se funda em motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro.

h) ato de indisciplina ou de insubordinacéo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra qualquer pessoa, ou ofensas
fisicas, nas mesmas condi¢des, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e
superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

[) pratica constante de jogos de azar.

Pardgrafo Unico. Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a prética,
devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatorios & seguranca nacional.
?® SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 404-408
2 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Sintese, 2003,

. 583-613

z CASSAR, Vodlia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niteroi: Impetus, 2010, p.1110
2 Art. 165. Os titulares da representacdo dos empregados nas CIPA(s) ndo poderdo sofrer
despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que nao se fundar em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro.

Paragrafo Unico. Ocorrendo a despedida, caber4d ao empregador, em caso de reclamagdo a
Justica do Trabalho, comprovar a existéncia de qualquer dos motivos mencionados neste artigo, sob
pena de ser condenado a reintegrar o empregado.
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Por outro lado, quanto a duracdo, a estabilidade pode ser definitiva ou
proviséria. E definitiva quando ndo tem vigéncia determinada, provocando efeitos
em toda a relacdo de emprego, ou provisoéria, observavel enquanto persistir uma
causa que a justifique, condicionada e temporaria.

Sao exemplos de estabilidade definitiva: a decenal prevista no art. 492 da
CLT, do art. 41 da Constituicdo da Republica®, do art. 19 do ADCT™, entre outras,
podendo, também, resultar de ajuste entre as partes.

No caso dos servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em
virtude de concurso publico, referidos no art. 41 da Constituicdo da Republica,
estabilidade é o direito de, apés trés anos de efetivo exercicio, somente perder o
cargo em virtude de sentenca judicial transitada em julgado, processo administrativo
ou avaliacdo de desempenho periodica insuficiente.

Por outro lado, os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, da administracdo direta, autarquias e fundacdes
de direito publico, contratados sob o regime da CLT e em exercicio ha cinco anos
continuos até a data da promulgacdo da Constituicdo de 1988, salvo os ocupantes
de cargo, funcdo ou emprego de confianca ou em comissdo, sdo considerados
estaveis no servico publico, na forma do art. 19 do Ato das DisposicOes
Constitucionais Transitorias.

De outra parte, a estabilidade provisoria pode ser absoluta ou relativa,
conforme conceitos ja examinados. Ha casos em que o empregado sob protecao da
estabilidade provisoria ndo podera ser dispensado pelo empregador, em outros, a
despedida € possivel, desde que devidamente motivada, conforme ja visto.

Entretanto, regra geral, encerrada a situacdo que deu causa ao abrigo, cessa a

%0 Art. 41. Sao estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

| - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;

Il - mediante procedimento de avaliacéo periddica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada ampla defesa.

8§2°e3°(..)

§ 4° Como condicdo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatéria a avaliagdo especial de
desempenho por comisséo instituida para essa finalidade
%L Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
da administracéo direta, autarquica e das fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgacao
da Constituigdo, ha pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma
regulada no art. 37, da Constitui¢cdo, sdo considerados estaveis no servigo publico. 88 1°a 3°(...)
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garantia, e o empregado pode ser despedido livremente, conforme entendimento
majoritario.

Estas estabilidades ditas provisérias preservam o emprego ao trabalhador,
por determinado intervalo, em razao de interesses da categoria ou de circunstancias
pessoais. Podem decorrer da lei, de disposicdo contratual ou do regulamento da
empresa. S&o do tipo legal, por exemplo, a conferida ao empregado dirigente
sindical; a do empregado eleito para cargo de direcdo das ComissOes Internas de
Prevencao de Acidentes (CIPA); a da empregada urbana e rural durante a gestacéo
e no periodo correspondente a licenca que Ihe segue, conforme art. 7°, inciso XVII,
da Constituicdo, assegurador do emprego e do salario a gestante por 120 dias; a do
empregado acidentado.

Sérgio Pinto Martins® considera imprépria a denominacéo de estabilidade
provisoria a impossibilidade temporaria de dispensa do empregado. Afirma né&o
serem harmonicos os conceitos de estabilidade e provisoriedade, porque se ha
estabilidade, ela ndo pode ser provisoria. No seu ponto de vista, garantia de
emprego € o nome adequado para o0 que se costuma chamar de estabilidade
proviséria. Alice Monteiro de Barros** concorda com essa posicdo. Registrada a
divergéncia, neste trabalho adotou-se a denominacédo de estabilidade provisoria no

emprego.

2.4 Hip6teses de estabilidade provisdria no emprego

A seguir, serdo anotadas as estabilidades provisérias existentes no

ordenamento brasileiro.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Histéria e Teoria Geral do Direito
do Trabalho. Rela¢des individuais e coletivas do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 1144-
1146

% MARTINS. Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 22. ed. — 2. reimp. S&o Paulo: Altas, 2006, p. 397

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 774
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2.4.1 Estabilidade sindical

No art. 8°, VIII, da Constituicdo da Republica, e no art. 543, § 3°, da CLT,
encontra-se a previsdo da estabilidade conferida aos empregados eleitos para
orgaos de administracdo das entidades sindicais, titulares e suplementes, desde o
registro da candidatura até um ano apos o final do mandato, salvo na hipétese de

falta grave devidamente apurada e comprovada em prévio inquérito judicial:

Art. 8°. E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o
seguinte:

(..

VIIl — é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do
registro da candidatura a cargo de direcéo ou representacéo sindical
e, se eleito, ainda que suplente, até um ano ap6s o final do mandato,
salvo se cometer falta grave nos termos da lei.

Paragrafo unico. (...)

Art. 543. O empregado eleito para cargo de administracao sindical
ou representacdo profissional, inclusive junto a 6érgéo de deliberacdo
coletiva, ndo podera ser impedido do exercicio de suas funcbes, nem
transferido para lugar ou mister que Ihe dificulte ou torne impossivel o
desempenho das suas atribuic@es sindicais.

§ 1° - O empregado perderad o mandato se a transferéncia for por ele
solicitada ou voluntariamente aceita.

§ 2° - Considera-se de licenca ndo remunerada, salvo assentimento
da empresa ou clausula contratual, o tempo em que o empregado se
ausentar do trabalho no desempenho das funcbes a que se refere
este artigo.

§ 3° - Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou
associado, a partir do momento do registro de sua candidatura a
cargo de direcdo ou representacdo de entidade sindical ou de
associacao profissional, até 1 (um) ano apos o final do seu
mandato, caso seja eleito inclusive como suplente, salvo se
cometer falta grave devidamente apurada nos termos desta
Consolidagéo.

§ 4° - Considera-se cargo de dire¢do ou de representagdo sindical
aguele cujo exercicio ou indicagao decorre de elei¢céo prevista em lei.
§ 5° - Para os fins deste artigo, a entidade sindical comunicara por
escrito a empresa, dentro de 24 (vinte e quatro) horas, o dia e a hora
do registro da candidatura do seu empregado e, em igual prazo, sua
eleicdo e posse, fornecendo, outrossim, a este, comprovante no
mesmo sentido. O Ministério do Trabalho e Previdéncia Social fara
Nno mesmo prazo a comunicagdo no caso da designacgéo referida no
final do § 4°.

8§ 6° - A empresa que, por qualquer modo, procurar impedir que o
empregado se associe a sindicato, organize associagdo profissional
ou sindical ou exerca os direitos inerentes a condicdo de
sindicalizado fica sujeita a penalidade prevista na letra a do art. 553,
sem prejuizo da reparacdo a que tiver direito o empregado. [grifou-
se]
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Trata-se de estabilidade que tem por objetivo a protecdo do empregado
contra eventuais ameacas do empregador, tendentes a impedir ou dificultar o
exercicio de seus direitos sindicais ou atos de represalia pelas atitudes adotadas na
defesa de seus representados. Relevante destacar os requisitos para incidéncia
dessa protecao, nas palavras de Vélia Bomfim Cassar®:

A garantia de emprego atinge apenas 0s empregados eleitos a cargo
de administragdo sindical que representem a sua categoria
profissional diante de seu empregador, na base territorial do sindicato
e desde que a entidade sindical tenha comunicado por escrito, a
empresa o registro da candidatura em 24 horas e, se eleito, sua
eleicdo e posse no mesmo prazo.

N&o faz jus a estabilidade em comento o delegado sindical designado pela
respectiva diretoria, nos termos do art. 523 da CLT*®, porque o § 4° do art. 543,
antes transcrito, € expresso ao exigir a eleicdo como requisito para a obtencédo da
estabilidade. E este o entendimento cristalizado na Orientagdo Jurisprudencial 369
da SDI-1 do TST¥".

Além disso, somente os membros do conselho administrativo tém direito a
estabilidade. Os membros do conselho fiscal do sindicato ndo gozam da protecéao,
porque ndo atuam diretamente na defesa dos interesses da classe, mas na
fiscalizacdo da gestdo financeira da entidade. Nestes termos, a Orientacéo
Jurisprudencial 365 da SDI-1 do TST>,

Mas o TST, mediante Precedente Normativo 86, estendeu a garantia do art.
543, § 3° da CLT, ao empregado da empresa com mais de 200 trabalhadores, eleito

representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento

% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niteroi: Impetus, 2010, p.1120.

% Art. 523. Os Delegados Sindicais destinados & direcdo das delegacias ou secdes instituidas na
forma estabelecida no § 2° do art. 517 serdo designados pela diretoria dentre os associados
radicados no territério da correspondente delegacia.

% 0J-SDI1-369 ESTABILIDADE PROVISORIA. DELEGADO SINDICAL. INAPLICAVEL. DEJT
divulgado em 03, 04 e 05.12.2008. O delegado sindical ndo € beneficiario da estabilidade provisoria
prevista no art. 8°, VIII, da CF/1988, a qual é dirigida, exclusivamente, aqueles que exergcam ou
ocupem cargos de dire¢édo nos sindicatos, submetidos a processo eletivo.

% 0J-SDI1-365 ESTABILIDADE PROVISORIA. MEMBRO DE CONSELHO FISCAL DE
SINDICATO. INEXISTENCIA. DJ 20, 21 e 23.05.2008. Membro de conselho fiscal de sindicato ndo
tem direito a estabilidade prevista nos arts. 543, § 3° da CLT e 8°, VIII, da CF/1988, porquanto ndo
representa ou atua na defesa de direitos da categoria respectiva, tendo sua competéncia limitada a
fiscalizacdo da gestéo financeira do sindicato (art. 522, § 2°, da CLT).
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direto com o empregador, pela compreensdo do art. 11 da Constituicdo da
Republica.*

Tendo em vista que a razdo de ser da estabilidade sindical € a protecédo do
empregado que, em virtude de suas atribuicbes de representacdo, possa
representar ameaca aos interesses patronais, prevalece na jurisprudéncia a posicao
de que ndo tem direito a garantia o empregado que nao representa sua categoria
diante de seu empregador, na base territorial de seu sindicato. No mesmo sentido, a
estabilidade perde a motivacdo quando se extingue a atividade empresarial no
ambito de atuacao territorial do sindicato (Stumula 369%, 11l e 1V).

De acordo com o entendimento jurisprudencial majoritario expresso na
Sumula 369, I, do TST, para que o empregado se beneficie da estabilidade em
exame € indispensavel que a entidade sindical comunique o registro de sua
candidatura e, se for o caso, o dia da eleicéo e posse, a teor do § 5° do art. 543 da
CLT. Da mesma forma, € de sete 0 numero maximo de dirigentes sindicais com
direito a estabilidade, com namero igual de suplentes, a luz do art. 522 da CLT,
considerado recepcionado pela Constituicdo de 1988 (Sumula 369, II).

Outrossim, ndo se acolhe o direito a estabilidade do empregado que registra
a candidatura durante o periodo do aviso-prévio, uma vez que a dispensa ja esta
pré-avisada (Sumula 369, V, do TST).

Por fim, a jurisprudéncia se consolidou no sentido de que o dirigente sindical
somente podera ser dispensado por falta grave apurada mediante inquérito judicial,
a teor da Simula 379 do TST.*

% Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a eleicdo de um
representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os
empregadores.

%9 SUM-369 DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA (nova redacdo dada ao item II) -
Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - E indispensavel a comunicagéo, pela entidade sindical, ao empregador, na forma do § 5° do art.
543 da CLT. (ex-OJ n°® 34 da SBDI-1 - inserida em 29.04.1994)

Il - O art. 522 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Fica limitada, assim, a
estabilidade a que alude o art. 543, 8 3.%, da CLT a sete dirigentes sindicais e igual niumero de
suplentes.

Il - O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente sindical sé goza de estabilidade se
exercer na empresa atividade pertinente a categoria profissional do sindicato para o qual foi eleito
dirigente. (ex-OJ n° 145 da SBDI-1 - inserida em 27.11.1998)

IV - Havendo extincdo da atividade empresarial no &mbito da base territorial do sindicato, ndo ha
raz&o para subsistir a estabilidade. (ex-OJ n° 86 da SBDI-1 - inserida em 28.04.1997)

V - O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical durante o periodo de aviso
prévio, ainda que indenizado, ndo lhe assegura a estabilidade, visto que inaplicavel a regra do § 3° do
art. 543 da Consolida¢éo das Leis do Trabalho. (ex-OJ n° 35 da SBDI-1 - inserida em 14.03.1994)

* SUM-379 DIRIGENTE SINDICAL. DESPEDIDA. FALTA GRAVE. INQUERITO JUDICIAL.
NECESSIDADE (converséo da Orientagcdo Jurisprudencial n° 114 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20,
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2.4.2 Estabilidade dos diretores de sociedades cooperativas

Gozam também de estabilidade os empregados eleitos diretores de
cooperativas por eles criadas nas empresas em que laboram, nos termos do art. 55
da Lei 5.764/71 (Lei das Cooperativas), in verbis: “Os empregados de empresas que
sejam eleitos diretores de sociedades cooperativas pelos mesmos criadas, gozarao
das garantias asseguradas aos dirigentes sindicais pelo artigo 543 da Consolidacao
das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943).”

A luz do art. 543 da CLT, examinado no tdpico anterior, o diretor de
sociedade cooperativa ndo podera ser dispensado desde o momento do registro de
sua candidatura a cargo de direcdo até um ano apos o final de seu mandato, se for
eleito. A protecdo visa a garantir e preservar a existéncia das cooperativas e seu
funcionamento independente.

Consoante entendimento firmado na Orientagdo Jurisprudencial 253 da SDI-
1 do TST*, o art. 55 da Lei 5.764/71 ndo assegura a garantia de emprego aos
membros do Conselho Fiscal das cooperativas. No que respeita aos diretores
envolvidos diretamente na sua administracdo, o referido art. 55 ndo faz distin¢éao
entre titulares e suplentes, o que também nao € feito pelo mencionado art. 543 da
CLT.

2.4.3 Estabilidade dos representantes dos empregados na CIPA

Por forca do art. 10, Il, a, do Ato das Disposices Constitucionais

Transitérias®, estd ao abrigo da estabilidade o empregado eleito para cargo de

22 e 25.04.2005. O dirigente sindical somente poderd ser dispensado por falta grave mediante a
apuracao em inquérito judicial, inteligéncia dos arts. 494 e 543, §3°, da CLT. (ex-OJ n° 114 da SBDI-1
- inserida em 20.11.1997).
"2 0J-SDI1-253 ESTABILIDADE PROVISORIA. COOPERATIVA. LEI N° 5.764/71. CONSELHO
FISCAL. SUPLENTE. NAO ASSEGURADA. Inserida em 13.03.02. O art. 55 da Lei n® 5.764/71
assegura a garantia de emprego apenas aos empregados eleitos diretores de Cooperativas, nao
abrangendo os membros suplentes.
3 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, 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;

b) da empregada gestante, desde a confirmacado da gravidez até cinco meses apds o parto.

(.)
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direcdo de Comisséao Interna de Prevencéo de Acidentes (CIPA), desde o registro da
sua candidatura até um ano apds o término do mandato. Antes disso, o caput do art.
165 da CLT j& estabelecia que os titulares da representacdo dos empregados nas
CIPA nao poderiam sofrer despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que nao
se fundar em motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro.

Esses representantes na CIPA tém como atribuicdo solicitar medidas
necessarias para recuperacao, manutencdo e prevencado de riscos de acidentes de
trabalho. Muitas vezes, as medidas indicadas contrariam o0s interesses do
empregador, pois importam no dispéndio de recursos para melhoria das condigdes
de trabalho. Dai o fundamento da garantia.**

Conforme entendimento jurisprudencial predominante, convertido na Sumula
339, I, do TST, o suplente da CIPA também goza da protecdo em exame a partir da
promulgacdo da Constituicéo de 1988.%

2.4.4 Estabilidade da gestante

O art. 10, I, b, do Ato das DisposicGes Constitucionais Transitérias veda a
dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a
confirmacao da gravidez até cinco meses apos o parto.

O objetivo da norma € evitar que o empregador dispense a trabalhadora em
razao de sua condicdo gravidica ou no periodo pos-parto. A protecdo ao emprego se
dirige ao proprio nascituro, pois viabiliza que a mae se recupere do parto e cuide
adequadamente da crianca nos primeiros meses de vida.*® E estabilidade do tipo
relativo, ja que a vedacdo € de dispensa arbitraria ou sem justa causa. Assim, a
empregada podera ser despedida por justa causa ou motivo técnico, por exemplo,
observado o conceito insculpido no art. 165 da CLT, ja referido.

Embora existam divergéncias em relacdo ao marco inicial da estabilidade, a
jurisprudéncia majoritaria afirma que, em caso de despedida, a empregada tem

direito a reintegracdo ou indenizacdo desde a concepcao, se esta se deu no curso

* CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niteroi: Impetus, 2010, p.1133-1137

** BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stumula 339 in Livro de StGmulas, Orientacdes
Jurisprudenciais - SBDI-1, SBDI-2 e SDC - e Precedentes Normativos. Disponivel em
<http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/Index_Enunciados.html> Acesso em 02 de junho de 2011

*® MARTINS. Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 22. ed. — 2. reimp. S&o Paulo: Altas, 2006, p. 403-
404
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do contrato de trabalho, pois ai se inicia o periodo da estabilidade. Nao importa que
a propria empregada s6 tenha confirmado a gravidez apds ter sido dispensada.’’ O
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade, consoante entendimento
consubstanciado na Stmula 244, 1, do TST.”® Porém, a garantia de emprego a
gestante s6 autoriza a reintegracéo se esta se der durante o periodo de estabilidade.
Do contrério, a garantia fica restrita aos saléarios e demais direitos relativos ao
periodo de estabilidade (Sumula 244, 1, do TST).

Ainda, a teor do item lll da aludida Sumula 244 do TST, ndo héa direito da
empregada gestante a estabilidade proviséria na hipétese de admissdo mediante
contrato de experiéncia, visto que a extincdo da relacdo de emprego, em face do

término do prazo, néo constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa.

2.4.5 Estabilidade do acidentado

A Lei 8.213/91 prevé no art. 118*° a estabilidade ao empregado que sofreu
acidente do trabalho, pelo prazo minimo de doze meses, apdés a cessacdo do
auxilio-doenca acidentario da Previdéncia Social, independentemente de percepc¢ao
de auxilio-acidente.

Nos termos do art. 19 da referida lei, acidente do trabalho é o que ocorre
pelo exercicio do trabalho a servico da empresa, provocando lesdo corporal ou
perturbacdo funcional que cause a morte ou a perda ou reducdo, permanente ou
temporaria, da capacidade para o trabalho.

De acordo com o entendimento cristalizado na Stimula 378, II, do TST*, sdo
pressupostos para a concessao da estabilidade o afastamento superior a 15 dias e a

consequente percepcdo do auxilio-doenca acidentario, salvo se constatada, apés a

*" CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niteroi: Impetus, 2010, p. 1126-1133

“® BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula 244 in Livro de SUmulas, Orientacdes
Jurisprudenciais - SBDI-1, SBDI-2 e SDC - e Precedentes Normativos. Disponivel em
<http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/Index_Enunciados.html> Acesso em 04 de junho de 2011

9 Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de doze
meses, a manutencdo do seu contrato de trabalho na empresa, apds a cessacdo do auxilio-doenca
acidentério, independentemente de percepc¢éo de auxilio-acidente.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula 378 in Livro de Stmulas, Orientacdes
Jurisprudenciais - SBDI-1, SBDI-2 e SDC - e Precedentes Normativos. Disponivel em
<http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/index_Enunciados.html|> Acesso em 04 de junho de 2011
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despedida, doenca profissional que guarde relacdo de causalidade com a execucéo

do contrato de emprego.

2.4.6 Estabilidade do membro do Conselho Nacional da Previdéncia Social

A Lei 8.213/91 também institui o Conselho Nacional da Previdéncia Social
(CNPS). Trata-se de 0Orgdo superior de deliberacdo colegiada que tem como
membros seis representantes do Governo Federal e nove representantes da
sociedade civil, distribuidos da seguinte forma: trés representantes dos aposentados
e pensionistas; trés representantes dos trabalhadores em atividade; e trés
representantes dos empregadores. Sua competéncia esta fixada no art. 4° da
referida lei, destacando-se o estabelecimento de diretrizes gerais e a apreciacao de
decisbes de politicas aplicaveis a Previdéncia Social; a participacdo, o
acompanhamento e a avaliacao sistematica da gestao previdenciaria; e a apreciacéo
e a aprovacao dos planos e programas da Previdéncia Social.

Os membros do Conselho Nacional de Previdéncia Social e seus suplentes
sdo nomeados pelo Presidente da Republica. Os representantes da sociedade civil
tém mandato de dois anos e podem ser reconduzidos, de imediato, uma Unica vez.
Os representantes dos trabalhadores em atividade, dos aposentados e dos
empregadores, bem como 0s respectivos suplentes, sao indicados pelas centrais
sindicais e confederacdes nacionais.

No art. 32, § 7°, da mesma lei*!, est4 garantida a estabilidade dos titulares e
suplentes da representacdo dos trabalhadores no Conselho Nacional da Previdéncia
Social, desde a nomeacao até um ano apos o término do mandato. A dispensa

somente pode ocorrer por motivo de falta grave, apurada em inquérito judicial.

L Art. 3°. Fica instituido o Conselho Nacional de Previdéncia Social-CNPS, 6rgdo superior de
deliberacéo colegiada, que ter& como membros:

(-.)

§ 7° Aos membros do CNPS, enquanto representantes dos trabalhadores em atividade, titulares e
suplentes, é assegurada a estabilidade no emprego, da nomeacao até um ano apds o término do
mandato de representagdo, somente podendo ser demitidos por motivo de falta grave, regularmente
comprovada através de processo judicial.

(.)
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2.4.7 Estabilidade do Conselho Curador do FGTS (CCFGTYS)

Por sua vez, a Lei 8.036/90 prevé no seu art. 3° que o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS) seréa regido por normas e diretrizes estabelecidas por um
Conselho Curador, composto por representacédo de trabalhadores, empregadores e
orgaos e entidades governamentais, na forma estabelecida pelo Poder Executivo. O
Decreto 6.827, de 22 de abril de 2009, ampliou o nimero de Conselheiros do FGTS
de dezesseis para vinte e quatro, de modo que sdo doze membros representantes
do Governo, seis representantes dos empregadores e seis representantes dos
trabalhadores, todos com os respectivos suplentes.

De acordo com o § 3° do art. 3° da Lei 8.036/90, os representantes dos
trabalhadores e dos empregadores e seus suplentes serdo indicados pelas
respectivas centrais sindicais e confederacfes nacionais e homeados pelo Ministro
do Trabalho e da Previdéncia Social (atualmente Ministro de Estado do Trabalho e
Emprego), com mandato de dois anos, podendo ser reconduzidos uma unica vez.

O 8 9° do mesmo art. 3° assegura aos membros do Conselho Curador
representantes dos trabalhadores, efetivos e suplentes, a estabilidade no emprego,
da nomeacdo até um ano ap6s o término do mandato de representacdo.®’ A
despedida somente é possivel pela pratica de falta grave devidamente comprovada

por meio de “processo sindical”.

2.4.8 Estabilidade do membro da Comissdo de Conciliacdo Prévia da empresa

O art. 625-A da CLT prevé a possibilidade de instituicdo de Comissbes de
Conciliacdo Prévia (CCP) pelas empresas e pelos sindicatos, de composicéo

paritaria, com representantes dos empregados e dos empregadores, e atribuicdo de

°2 Art. 3°. O FGTS sera regido por normas e diretrizes estabelecidas por um Conselho Curador,
composto por representacao de trabalhadores, empregadores e 6rgaos e entidades governamentais,
na forma estabelecida pelo Poder Executivo.

(...)

§ 9° Aos membros do Conselho Curador, enquanto representantes dos trabalhadores, efetivos e
suplentes, é assegurada a estabilidade no emprego, da nomeacdo até um ano apds o término do
mandato de representagdo, somente podendo ser demitidos por motivo de falta grave, regularmente
comprovada através de processo sindical.

*% Inexistente regulamentacdo acerca do processo sindical referido no dispositivo, aplica-se o
processo judicial para apuragdo de falta grave.
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tentar conciliar os conflitos individuais do trabalho. Trata-se de faculdade legal, ndo
havendo obrigatoriedade em sua constituicdo. As CCPs tém atuacao voltada para a
mediacao dos conflitos entre empregados e empregadores e pode ser constituida
por empresas, por um grupo de empresas ou entre sindicatos de empregados e de
empregadores.>

O art. 625-B>, caput, I, Il e lll, prescreve que a Comissdo de Conciliacéo
Prévia instituida no ambito da empresa sera composta de, no minimo, dois e, no
maximo, dez membros, metade deles indicada pelo empregador e a outra metade
eleita pelos empregados, todos com os respectivos suplentes, e mandato de um
ano, permitida uma reconducéo.

O § 1° do mesmo dispositivo veda a dispensa dos representantes dos
empregados membros da Comissao de Conciliagdo Prévia, titulares e suplentes, da
eleicdo até um ano apos o final do mandato, salvo se cometerem falta, nos termos
da lei. A excecdo a vedacao de dispensa dos representantes dos empregados e de

seus suplentes é a pratica de falta grave, apurada nos termos do art. 853 da CLT.*®

2.4.9 Estabilidade da Lei 9.029/95

A Lei 9.029/95, no seu art. 1°°’, proibe a adocdo de qualquer préatica

discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relagcdo de emprego, ou de sua

> SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidacéo das Leis do Trabalho: comentada. 43. ed. atual. rev. e
ampl. por José Eduardo Duarte Saad, Ana Maria Saad Castello Branco. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 834-
836

*® Art. 625-B. A Comissdo instituida no ambito da empresa serd composta de, no minimo, dois e, no
méximo, dez membros, e observara as seguintes normas:

| - a metade de seus membros sera indicada pelo empregador e outra metade eleita pelos
empregados, em escrutinio, secreto, fiscalizado pelo sindicato de categoria profissional;

Il - haver4 na Comisséo tantos suplentes quantos forem os representantes titulares;

Il - o mandato dos seus membros, titulares e suplentes, é de um ano, permitida uma recondugéo.

§ 1° E vedada a dispensa dos representantes dos empregados membros da Comissdo de
Conciliag@o Prévia, titulares e suplentes, até um ano apos o final do mandato, salvo se cometerem
falta, nos termos da lei.

§ 2° O representante dos empregados desenvolvera seu trabalho normal na empresa afastando-
se de suas atividades apenas quando convocado para atuar como conciliador, sendo computado
como tempo de trabalho efetivo o despendido nessa atividade.
°® SAAD, Eduardo Gabriel. op cit., p. 836
" Art. 1° Fica proibida a adoc&o de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para efeito de acesso
a relacdo de emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situagdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses de prote¢do ao menor previstas no
inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.



28

manutencédo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacéo familiar ou

idade. Prescreve o art. 2°;

Art. 2°. Constituem crime as seguintes praticas discriminatorias:

| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracéo
ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado
de gravidez;

Il - a adocdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem;

a) inducao ou instigamento a esterilizacdo genética;

b) promocéo do controle de natalidade, assim ndo considerado o
oferecimento de servicos e de aconselhamento ou planejamento
familiar, realizados através de instituicbes publicas ou privadas,
submetidas as normas do Sistema Unico de Saude (SUS).

(.

Prevalece o entendimento de que a lei ndo € taxativa ao enumerar 0os atos
discriminatorios vedados. Assim, a proibicdo abrange a discriminagdo por outros
motivos, como o religioso ou o relacionado a saude, por exemplo.

Nesse sentido, 0s seguintes julgados:

EMENTA: RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO PORTADOR
DO HIV. DESPEDIDA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO
RELATIVA. REINTEGRACAO. A ordem juridica pétria repudia o
sentimento discriminatorio, cuja presenca na voluntas que precede o
ato da dispensa implica a sua ilicitude, ensejando a sua nulidade. O
exercicio do direito potestativo de denuncia vazia do contrato de
trabalho encontra limites na hip6tese de ato discriminatério, assim
em funcédo do principio da fun¢éo social da propriedade (art. 170, Il
da CF), bem como da dignidade da pessoa humana e dos valores
sociais do trabalho (art. 1°, lll e IV, da CF), por incompatibilidade
dessa préatica com a prevaléncia e a realizagdo desses principios. A
jurisprudéncia desta Corte Superior evoluiu na direcdo de se
presumir discriminatoria a dispensa sempre que 0 empregador tem
ciéncia de que o empregado é portador do HIV, e ndo demonstrou
que o ato foi orientado por outra causa.’® [grifou-se]

EMENTA: DISPENSA DISCRIMINATORIA. USO DE CABELOS
COMPRIDOS. CONFIGURAGCAO. Demonstrado que o empregado
nao tinha aparéncia desleixada, que as necessidades do negdcio nao
exigiam o uso de cabelos curtos, que o empregador exigiu, de forma
ilicita, que ele cortasse os cabelos, advertindo-o por escrito, e que,
por fim, dispensou-o0 em razdo da aparéncia, ndo resta duvida que a
demandada incorreu em pratica discriminatéria e abusou do direito
de resilir_unilateralmente o contrato de trabalho, impondo-se coibir

®® BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 94300-38.2006.5.24.0005. Recorrente: Gilmar
Magalhdes da Silva. Recorrido: Huber Comércio de Alimentos Ltda. Relatora: Ministra Rosa Maria
Weber Candiota da Rosa. Brasilia, 18 de fevereiro de 2009. Disponivel em <http://www.tst.jus.br>.
Acesso em 15 de junho de 2011.
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essa pratica discriminatéria, vedada pela Convengdo n. 111 da OIT,
pela Constituicdo da Republica e pela Lei n° 9.029/1995.> [grifou-se]

Comprovado que a despedida foi discriminatéria, conforme previsao legal, é
facultado ao empregado optar entre a readmissdo com ressarcimento integral de
todo o periodo de afastamento ou a percepcdo em dobro da remuneracdo do
periodo de afastamento, por aplicacéo do art. 4° da Lei 9.029/95.

2.4.10 Estabilidade do aprendiz

Nos termos do art. 428 da CLT, considera-se de aprendizagem o contrato de
trabalho especial, ajustado por escrito e por prazo determinado, em que o
empregador se compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze) anos e menor de
24 (vinte e quatro) anos inscrito em programa de aprendizagem, formacgéo técnico-
profissional metddica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e
psicologico, e 0 aprendiz, a executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a
essa formacao. O contrato de aprendizagem néo podera ser estipulado por mais de
dois anos, na forma do art. 428, 8§ 3°, exceto quando se tratar de aprendiz portador
de deficiéncia.*

No art. 433 da CLT estdo relacionadas as hipdteses em que o menor
aprendiz podera ter seu contrato rescindido antecipadamente: desempenho
insuficiente ou inadaptacdo; falta disciplinar grave; auséncia injustificada a escola
gue implique perda do ano letivo; e pedido do interessado. Depreende-se do
dispositivo ndo poder a empresa despedir imotivadamente o aprendiz durante o
contrato de aprendizagem, o que confere a ele espécie de estabilidade no emprego,

no periodo.®

* BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido. RO 0334500-11.2009.5.12.0045.
Recorrente Bruno Ismael Pedron. Recorrido Parqueamentos Urbanos Catarinense Ltda. - ME.
Relator: Juiz Garibaldi Tadeu Pereira Ferreira. Floriandpolis, 30 de novembro de 2010. Disponivel em
<http://www.trt12.jus.br>. Acesso em 15 de junho de 2011.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 449-
455

®! NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Histéria e Teoria Geral do Direito
do Trabalho. Relagfes individuais e coletivas do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 1148
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2.4.11 Outras estabilidades

A luz do art. 73, V, da Lei 9.504/97, que estabelece normas para as eleigdes,
€ proibido ao agente publico, servidor ou ndo, nomear, contratar ou de qualquer
forma admitir, dispensar sem justa causa, remover, transferir ou exonerar servidor
publico, na circunscricdo do pleito, nos trés meses que o antecedem e até a posse
dos eleitos, sob pena de nulidade, ressalvada a nomeacao ou exoneragao de cargos
em comissao e designacéao ou dispensa de fun¢des de confiancga.

As modalidades de estabilidade proviséria que derivam da lei somam-se
aquelas consolidadas na jurisprudéncia por meio de Precedentes Normativos do
TST:

Conforme posicéo jurisprudencial expressa no Precedente Normativo 77,
assegura-se ao empregado transferido na forma do art. 469 da CLT a garantia de
emprego por 1 (um) ano apos a data da transferéncia.

No mesmo sentido, no Precedente Normativo 80, o empregado tem garantia
de emprego durante a prestacéo do servi¢co militar, até 30 dias de sua saida.

O Precedente Normativo 85, ao seu turno, prevé a garantia de emprego,
durante os 12 meses que antecedem a data em que o empregado adquire direito a
aposentadoria voluntaria, desde que trabalhe na empresa ha pelo menos cinco

anos.

2.5 A Convencao 158 da Organizacdao Internacional do Trabalho

Arnaldo Sussekind® refere ter iniciado na RepuUblica Federativa da
Alemanha a reforma do instituto da estabilidade, com o objetivo de tornar ilicita a
despedida socialmente injustificada, o que motivou a aprovacdo da Recomendacao

119 da OIT®, nos seguintes termos:

®2 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 384

% A Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) delibera por ato de uma Conferéncia, assembleia
geral da qual participam os Estados-membros, emitindo recomendacfes ou convengdes. As
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N&o se deve proceder a terminacdo da relacdo de trabalho a menos
gque exista uma causa justificada relacionada com a capacidade ou a
conduta do trabalhador ou se baseie nas necessidades do
funcionamento da empresa, do estabelecimento ou do servigo. (item
a,n.1)

Esta Recomendacédo exerceu influéncia nas legislacdes de diversos paises

bY

no sentido de conciliar o direito do trabalhador a seguranga no emprego com a
preservacdo dos legitimos interesses da empresa e da economia nacional.®

Em 1982, por forca dessa tendéncia legislativa, foi aprovada a Convencao
158 pela Conferéncia Internacional do Trabalho, completada pela Recomendacao
166.%

O Brasil ratificara a Convencao 158 em janeiro de 1995, ap0s sua aprovacao
pelo Congresso Nacional. Porém, em novembro do ano seguinte, 1996, a ratificagéo
foi denunciada pelo Presidente da Republica, em ato de discutida
constitucionalidade. Em fevereiro de 2008, o entdo Presidente Lula encaminhou
mensagem ao Congresso para nova ratificacdo da Convencédo. Em julho desse
mesmo ano, a Comissdo de Relacdes Exteriores e de Defesa Nacional aprovou
parecer contrario a ratficacdo, com proposta de arquivamento da mensagem
presidencial.®®

A mencionada Convencédo 158 da OIT estabelece no seu art. 4:

Y

Nado se dara término a relacdo 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.

O art. 5 relaciona motivos que nao constituirdo causa justificada para o
término da relacdo de trabalho: (a) filiacdo a um sindicato ou participacdo em
atividades sindicais fora do horério de trabalho ou durante o trabalho, com o
consentimento do empregador; (b) candidatura a representante dos trabalhadores
ou atuacdo nesse sentido; (c) apresentacdo de queixa ou participacdo em
procedimento estabelecido contra um empregador por supostas violacdes de leis ou

regulamentos, ou recorrer perante as autoridades administrativas competentes; (d) a

recomendagfes sdo orientacdes, indicando metas a serem atingidas. J4 as convencgdes tém por
objetivo a criacdo de normas obrigacionais para os Estados que as ratificarem.

® SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 384

®® SUSSEKIND, Arnaldo. ibid, p. 385

®® MAIOR, Jorge Luiz Souto. Convencéo n. 158 da OIT e a perda do emprego. Jornada Trabalhista
Consulex: Brasilia. Brasilia, DF, n. 1248, p. 13-16, 17 nov 2008
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raca, a cor, o sexo, o estado civil, as responsabilidades familiares, a gravidez, a
religido, as opinides politicas, a ascendéncia nacional ou a origem social; (e) a
auséncia do trabalho durante a licenga-maternidade.

A referida norma internacional estipula a observancia do critério de
motivacdo da despedida, impedindo que o empregador dispense o empregado por
represélia ou para contratar outro com salario inferior. Havendo justificacao legitima
para a dispensa, esta estara abrangida em alguma das hip6teses previstas no art. 4.
Em sua esteira, € eliminada a possibilidade juridica de denuncia vazia do contrato
pelo empregador, dando ensejo ao surgimento de figura inédita no Direito do
Trabalho brasileiro de dispensa motivada sem justa causa celetista.®’

A realidade € que a Convencdo 158 ndo esta vigente no Brasil. Sua
ratificacdo encontrou forte resisténcia do patronato, ao argumento de que a adocao
da norma estaria descolada da “modernidade”, constituindo-se em Obice a criagcéo
de empregos e ao desenvolvimento econémico.®®

Embora prometida pela Constituicdo da Republica de 1988, a relacdo de
emprego protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa causa de que trata o
art. 7°, I, ndo se concretizou até o presente momento. Ainda se aguarda, vinte e dois
anos depois, a edicdo de lei complementar que discipline o dispositivo. O abrigo
existente se restringe a circunstancias temporarias, de carater pessoal ou por
interesse da categoria profissional. Ultrapassada a razdo que lhe deu causa,
predomina o entendimento de que o empregado fica novamente ao arbitrio do poder
sem limites de dispensa do empregador, que esta obrigado somente ao pagamento

das verbas indenizatorias previstas na lei.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. S&o Paulo. LTr, 2010, p. 1031-
1034. MAIOR, Jorge Luiz Souto. Convengédo 158, da OIT: um caso revelador da ideologia do direito.
Revista da Anamatra. Brasilia, UF, ano 9, n. 30, p. 18-28, fev/mar 1997

®® MAIOR, Jorge Luiz Souto. Convencéo n. 158 da OIT e a perda do emprego. Jornada Trabalhista
Consulex: Brasilia. Brasilia, DF, n. 1248, p. 13-16, 17 nov 2008
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3 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

A expressdo boa-fé ndo tem um contetdo imanente. Ao contrério, trata-se
de um conceito vago ou aberto, de aplicacdo variavel conforme o contexto. Embora
apresente um conteldo minimo, este serd sempre considerado em relacdo aos
demais dados do contexto em que incidente.®® Mas ndo se constitui, a boa-fé, em
um imperativo ético abstrato, é, ao contrario, norma que condiciona e da legitimidade
a realizacéo da justica.”

A boa-fé apresenta duas acepc¢Oes distintas. Boa-fé em sentido subjetivo diz
respeito a uma atitude psicologica traduzida na intencdo de agir em consonancia
com o direito. No sentido objetivo, de que trata o presente trabalho, a boa-fé se
apresenta como um padrdo de conduta leal e honesta, um arquétipo de
comportamento esperado, fundado na ideia de colaboracédo e de assisténcia entre
os contratantes. Os significados ndo se confundem, sendo possivel a alguém agir de
boa-fé subjetiva e ao mesmo tempo em desacordo com a boa-fé objetiva, ou seja,
sem que o comportamento atenda ao standard de que trata o principio da boa-fé
objetiva, como a atuacéo esperada das pessoas honestas, leais.

Nas palavras de Paulo Luiz Netto Lébo, ‘a boa-fé objetiva € dever de
conduta dos individuos nas relacfes juridicas obrigacionais, especialmente no
contrato.” "

E necessario esclarecer que boa-fé e bons costumes sdo conceitos distintos.
A boa-fé se refere a conduta concreta dos participantes da relacdo juridica,
enquanto os bons costumes sdo atinentes a valores morais relevantes para o

convivio social.”?

% MARTINS-COSTA, Judith. Os campos normativos da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do direito
%rivado brasileiro. Estudos de Direito do Consumidor. Coimbra, n. 6, 2004, p. 85-128

REALE, Miguel. A boa-fé no Cadigo Civil. 2003. Disponivel em <http://www.miguelreale.com.br/>.
Acesso em 01 de maio de 2011.
""NETTO LOBO, Paulo Luiz. Teoria Geral das Obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 81
2 COUTO e SILVA, Clévis V. do. A obrigacdo como processo. Reimpressdo. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2007, p. 35
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3.1 As origens da boa-fé

A influéncia da boa-fé na formacéo dos institutos juridicos provém do mundo
romano. A noc¢ao de fides se evidencia nas relagcdes de clientela, sua origem mais
remota; nos negocios contratuais, pela incidéncia no direito obrigacional; e na
protecdo possessoria, aplicando-se aos direitos reais.”

Nas relacdes de clientela, existiam deveres de lealdade e obediéncia por
parte do cliens em troca da protecdo oferecida pelo cidaddo. A instituicdo data do
periodo entre a fundacdo de Roma e a Lei das Xl Tabuas. Ensina Menezes
Cordeiro que a clientela correspondia a um estrato social entre o cidadao livre sui
iuris e 0 escravo.” Um grupo de pessoas se organizava em torno de cada familia
patricia, sob a protecdo do paterfamilias, que atuava como patrdo. Este devia aos
clientes socorro e assisténcia, aléem de assumir sua defesa perante a justica e
fornecer terras para que produzissem. O cliente, por sua vez, devia ao patrao
respeito e abnegacao, seguindo-o inclusive na guerra.”

Constituia-se em vinculo entre pessoas juridicamente desiguais, regido pela
fides, verificada no poder de direcdo do patréo e no dever de obediéncia do cliente,
mas também na promessa de protecdo subjacente. Essa fides associada a uma
promessa se expandiu no direito civil traduzida como garantia da palavra dada. A ela
foi agregado o qualificativo bona, significando que a promessa deve ser mantida ndo
segundo o texto formal que a exprime, mas conforme o espirito dos contraentes.’®

Todavia, a aplicacdo da fides bona derivada do direito romano antigo se
diluiu com o passar do tempo, passando a integrar principios gerais e perdendo seu
sentido proprio original.

Na cultura germanica, por sua vez, o conceito de boa-fé obrigacional
abrange a ideia de lealdade e de crenca, com origem nos juramentos de honra
medievais, vinculado a uma perspectiva objetiva de confianca coletiva. E o

comportamento social esperado de quem jura pela honra, de que cumprira com

® MARTINS-COSTA, Judith. Sistema e Clausula Geral: A boa-fé objetiva no processo obrigacional.
Faculdade de Direito. Universidade de Sdo Paulo. Tese de Doutorado em Direito Civil. 1996. v. 1, p.
126-127

* MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 1984, v. 1, p. 59-60

> MARTINS-COSTA, Judith. op cit., p. 126-128

® MARTINS-COSTA, Judith. op cit., p. 126-128
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exatiddo os deveres assumidos, ao qual corresponderia o dever de consideracéo
para com os interesses da contraparte.’’

J& no direito canbnico a boa-fé tem a conotacdo de auséncia de pecado. Ha
um valor moral atribuido & promessa ou ao consentimento, que deriva do fato de a
mentira ser considerada pecado.’®

Nas palavras de Judith Martins-Costa’®:

Se considerado que quem promete deve cumprir a palavra dada, sob
pena de incorrer em pecado, a regra, de preceito moral se faz
juridica: pode-se, pois, admitir que o simples acordo obriga, que todo
o formalismo é supérfluo. Por esta via, o velho adagio de Ulpiano
subverte-se, entendendo-se que, se solus consensus obligat, ex
nudo pacto oritur actio. Agir em boa-fé, no ambito obrigacional,
significa, pois, respeitar fielmente o pactuado, cumprir punctualmente
a palavra dada, sob pena de agir em ma-fé, rectius, em pecado.

Nessas condicdes, é subjetiva a boa-fé, traduzindo-se no estado de

consciéncia intima e subjetiva de auséncia de pecado.
O direito romano e o candnico contribuiram para o carater subjetivo atribuido

a boa-fé como principio ordenador da matéria obrigacional.

3.2 A boa-fé objetiva no ordenamento juridico brasileiro

Ao estabelecer como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, o art. 3°, I, da Constituicdo de
1988, prestigiou o principio da boa-fé objetiva, prescrevendo o estabelecimento de

relacbes solidarias entre as pessoas, pautadas pelo padrdo da colaboracdo e
lealdade.®

" MARTINS-COSTA, Judith. Sistema e Clausula Geral: A boa-fé objetiva no processo obrigacional.
Faculdade de Direito. Universidade de Sdo Paulo. Tese de Doutorado em Direito Civil. 1996. v. 1, p.
142-146

® MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 1984, v. 1, p. 148-161 e MARTINS-COSTA, Judith. op cit., p. 147

" MARTINS-COSTA, Judith. op cit., p. 149

% GODOY, Claudio Luiz Bueno de. O principio da boa-fé objetiva. In: GOZZO, Débora; MOREIRA
ALVES, José Carlos; REALE, Miguel (Org.). Principais controvérsias no novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 56
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Na legislagéo infraconstitucional, a boa-fé objetiva emergiu no Cdédigo de
Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, como um dos pilares da Politica Nacional das
Relac6es de Consumo. Apesar de estar previsto no art. 131 do Codigo Comercial de
1850 que a interpretacdo das clausulas do contrato, quando necessdria, seria
regulada pela inteligéncia simples e adequada que for mais conforme a boa-fé, e ao
verdadeiro espirito e natureza do contrato, esta disposi¢cdo nunca assumiu a funcéo
de clausula geral, adotada pelo CDC.

De fato, até o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a expressao
boa-fé era predominantemente aplicada pelos tribunais brasileiros no sentido
subjetivo, significando o estado do sujeito sem malicia, que supfe estar agindo em
consonancia com o direito. Este era também o sentido atribuido pelo Codigo Civil de
1916, por exemplo, no art. 490, ao tratar do possuidor de boa-fé que ignora a
existéncia de um vicio ou obstaculo que lhe impede a aquisicdo da coisa ou do
direito possuido.®*

No campo doutrinario, porém, a boa-fé contratual, de acepcao objetiva, ja
era mencionada nas obras de juristas como Miguel Maria de Serpa Lopes (1957) e
Orlando Gomes (1967). Atribui-se a A obrigacdo como processo, tese defendida por
Cloévis do Couto e Silva em 1964, posteriormente publicada em 1976, o pioneirismo
da transformacéo do conceito em principio ativo acolhido pela jurisprudéncia.

Segundo Judith Martins-Costa e Gerson Luiz Carlos Branco®, as primeiras
decisdes judiciais que adotaram a boa-fé no sentido objetivo continham expressa
referéncia a obra de Clévis do Couto e Silva. A partir da década de 80, a doutrina
passa a ser acolhida por parte da jurisprudéncia, dando efetividade ao principio.

Paralelamente, o desenvolvimento do capitalismo propiciara a pratica de
abusos pelos agentes econémicos em face de contratantes mais vulneraveis. Na

opini&do de Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber®:

A necessidade de coibir estes abusos e proteger os consumidores e
as partes vulneraveis em relagbes contratuais de massa veio dar
margem a inidmeras medidas, dentre as quais a mais marcante foi,
sem duvida alguma, a Lei n® 8.078, promulgada em 11 de setembro
de 1990, que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor.

8 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A Boa-fé Objetiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no novo Cadigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Obriga¢cdes: Estudos na perspectiva
civil-constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 29-30

8 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo Cédigo
Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 195-197

% TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. op cit., p. 30-31
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Para efetivar a protecdo dos interesses do consumidor, cuja vulnerabilidade
€ pressuposta, o codigo consumerista adotou diversos mecanismos, tais como a
responsabilidade objetiva do fornecedor, a disciplina das agdes coletivas e a
inversdo do 6nus da prova.®® E nesse contexto que surge a primeira previsdo

moderna da boa-fé objetiva no direito brasileiro, na forma do art. 4°:

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

(.

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

No art. 51, IV, do CDC®, s&o declaradas nulas de pleno direito as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que estabelecam
obrigacdes incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

Essas referéncias dizem com uma nova concepcado de boa-fé, ndo mais
relacionada com o estado animico do sujeito, mas que trata de uma regra de
conduta, um padrdo de comportamento honesto e de colaboracédo para o alcance
dos fins da relacéo obrigacional.

A boa-fé objetiva incorporada pelo Codigo de Defesa do Consumidor se
caracteriza como uma clausula geral que impbe as partes o dever mutuo de
colaboracédo para a consecucao das finalidades perseguidas com o contrato, com

forte inspiracéo no § 242 do Caédigo Civil alem&o.%°

% TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A Boa-fé Objetiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no novo Cadigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Obriga¢cdes: Estudos na perspectiva
civil-constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 31

% Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servicos que: (...) IV - estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade; (...)

% TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. op cit., p. 32-33


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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E necessario salientar que a nogéo de boa-fé objetiva ndo tem, por si, um
significado protetivo, porquanto estabelece parametro de comportamento aplicavel a
ambas as partes.

Porém, a absorcdo do preceito pelo CDC resultou em seu emprego pela
pratica jurisprudencial como instrumento de prote¢cdo ao consumidor, assumindo um
papel reequilibrador de relacdes ndo paritarias, funcdo que n&o I|he cabia
conceitualmente, mas ao Cédigo de Defesa do Consumidor como um todo.

Assim, embora a previsdo de aplicacdo da boa-fé objetiva estivesse restrita
ao ambito do CDC, a jurisprudéncia foi estendendo o conceito as relacbes
contratuais ndo paritarias, por compreendé-lo como um principio reequilibrador, com
carater protetivo.

A importancia atribuida a boa-fé pela jurisprudéncia advém de uma
correlacdo entre seu conceito e o pressuposto da vulnerabilidade do consumidor. No
direito consumerista, ha presuncao de vulnerabilidade do consumidor, em funcao de
sua posicdo na economia social de mercado.?’

Judith Martins-Costa também chama a atencdo para o fato de que as
funcionalidades adquiridas pela boa-fé no ambito das relacbes de consumo
decorrem da assimetria de poderes sociais existente entre consumidores e
fornecedores no mercado de consumo, sendo necessario perquirir como a boa-fé
objetiva se insere ao tratamento das relacdes obrigacionais que ndo apresentam tal
assimetria de poderes sociais.®

O Cadigo Civil de 2002 inovou ao prever a aplicacdo do principio da boa-fé
objetiva as relacdes contratuais comuns, independentemente de vulnerabilidade
presumida ou demonstrada.

Em relacdo a questdo, importa transcrever o pensamento de Gustavo

Tepedino e Anderson Schreiber®:

N&o ha duvida de que a noc¢do de boa-fé objetiva, prevista pelo novo
Cddigo Civil, € a mesma que, em 1990, se pretendeu incorporar ao
Cddigo de Defesa do Consumidor — qual seja, a de uma clausula
geral de lealdade e colaboragéo para o alcance dos fins contratuais—,
mas difere profundamente daquela versdo protetiva da boa-fé que os

8 MARTINS-COSTA, Judith. Os campos normativos da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do direito

g)arivado brasileiro. Estudos de Direito do Consumidor. Coimbra, n. 6, 2004, p. 95-96
MARTINS-COSTA, Judith. op cit., p. 98-99

% TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A Boa-fé Objetiva no Cédigo de Defesa do

Consumidor e no novo Cadigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Obriga¢des: Estudos na perspectiva

civil-constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 34
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tribunais brasileiros aplicaram e continuam aplicando as relacfes de
consumo. De fato, a no¢éo de boa-fé ndo tem ontologicamente este
carater protetivo. E em relacBes paritarias, como as que sao
tuteladas pelo Cédigo Civil, ndo faz sentido atribuir uma funcéo
reequilibradora a boa-fé, pela simples razao de que, a principio, ndo
hé&, nestas rela¢6es, desequilibrio a corrigir.

Nestes termos, no Codigo Civil de 2002, o conceito de boa-fé objetiva
constituiu-se em um dos elementos norteadores das relagdes obrigacionais de modo
geral.

E o que se vé nos seguintes artigos do referido diploma:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execucdo, 0s principios de
probidade e boa-fé.

Se, por um lado, o Cédigo Civil de 1916 representara a racionalizacdo dos
interesses de uma sociedade de carater ainda essencialmente patriarcal e agraria,
com oOtica individualista e patrimonialista, ndo se pode ignorar que o Codigo Civil de
2002 tornou-se realidade mais de uma década depois de publicada a Constituicdo
da Republica, em 05/10/1988, num contexto em que a tutela da pessoa humana é
ponto central de preocupacdo do ordenamento juridico, prevalecendo o elemento
social sobre o individual. Nesse contexto, nas palavras de Guilherme Calmon
Nogueira da Gama, “é correta a orientagdo segundo a qual as situagbes patrimoniais
devem ser funcionalizadas em favor das situacdes existenciais, especialmente no
campo do Direito Civil.”%

De fato, o Cddigo Civil de 2002 acolhe os principios da probidade, da
lealdade, da boa-fé objetiva, do equilibrio das relacfes juridicas em geral e da
funcionalizac&o das situacdes juridicas patrimoniais em favor das situagdes juridicas
existenciais. Tamanha é sua relevancia que podem ser considerados principios
norteadores, com incidéncia nas obrigacdes negociais, de responsabilidade civil ou

de enriquecimento injusto.*

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: obrigacdes. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 80
% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. ibid, p. 80-81
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Leciona o autor:

O Cadigo Civil de 2002 reconhece, a evidéncia, a indispensavel
presenca dos valores éticos no ordenamento juridico. O Direito Civil,
apoiado e informado pelo principio da eticidade, somente pode ser
concebido como direito dos particulares titulares de sua propria
especificidade (singularidade) e, também, da necessidade de a
pessoa reconhecer a singularidade e especificidade do outro. Assim,
se originariamente a tutela foi concebida & pessoa humana
valorizada por si sé — abstraindo-se de seu relacionamento com o
semelhante —, atualmente, o Direito constréi seus principios e regras
que objetivam proteger e promover a dimenséo existencial da pessoa
humana. Valoriza-se, assim, a dimensdo ética das normas juridicas,
em que o Direito Civil resgata, de maneira renovada e em tempos
pos-modernos, suas origens no sentido de ser o ramo do Direito
daqueles que portam em si os valores da civiidade. Se o
ordenamento juridico coloca a pessoa humana em primeiro plano,
valorada pelo fato de ser pessoa — em sua irredutivel subjetividade e
dignidade, — a construcéo dos principios e das regras se da de modo
a tutelar a dimensdo existencial da pessoa humana, ressaltando,
principalmente, a dimens&o ética das normas juridicas.®?

No que respeita a boa-fé objetiva, sua importancia no Codigo Civil é de tal
monta que Claudio Luiz Bueno de Godoy, por exemplo, considera inaugurada uma
nova era contratual, moralmente diferenciada, em que sobressaltam contratactes
mais justas e solidarias.”®

Miguel Reale considera que o valor dado a boa-fé constitui uma das mais
relevantes diferencas entre o Cédigo Civil de 1916 e o de 2002.%

Judith Martins-Costa menciona que “A boa-fé objetiva vem posta como
principio cardeal do moderno Direito das Obrigacbes, sejam estas civis ou
comerciais, como emanacéo da confianca que deve presidir o trafico juridico” *

Com efeito, o principio da boa-fé se traduz em dever de consideracédo para
com o outro. A doutrina tem compreendido que é possivel o surgimento de deveres
emanados da observancia do principio da boa-fé em toda vinculacdo, com excec¢ao

das provenientes de atos ilicitos.*

%2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: obrigacdes. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 82

% GODOY, Claudio Luiz Bueno de. O principio da boa-fé objetiva. In: GOZZO, Débora; MOREIRA
ALVES, José Carlos; REALE, Miguel (Org.). Principais controvérsias no novo Cédigo Civil. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 57

% REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. 2003. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com.br/>.
Acesso em 01 de maio de 2011.

% MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo Cédigo
Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 133

% COUTO e SILVA, Clévis V. do. A obrigacdo como processo. Reimpressdo. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2007, p. 33
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Judith Martins-Costa lembra que a boa-fé constitui um principio juridico e os
principios séo aplicaveis por meio de interconexdo e de ponderagdo com outros
principios. Portanto, de acordo com o espa¢co de atuacdo, a boa-fé apresentara

feicBes diferentes e, consequentemente, funcdes diversas.’’

3.3 Func¢des da boa-fé objetiva

No direito obrigacional, a boa-fé emerge como maxima de carater objetivo
que determina aumento de deveres, além dos que estdo explicitos no contrato. E
dirigida a todos os participantes do vinculo, ou seja, o mandamento de conduta
alcanca todos os que participam da relacdo obrigacional. Sua funcdo é também
harmonizadora e limitadora do campo preenchido pela interpretacéo integradora.®®

Merece destague 0 seguinte aspecto abordado por Clovis V. do Couto e
Silva®:

Nos negdcios bilaterais, o interesse, conferido a cada participante da
relacdo juridica (mea res agitur), encontra sua fronteira nos
interesses do outro figurante, dignos de serem protegidos. O
principio da boa-fé opera, aqui, significativamente, como
mandamento de consideracao.

(..

Nas relagdes juridicas em que a cooperagdo se manifesta em sua
plenitude (nostra res agitur), como nas de sociedade, em parte nas
de trabalho e, principalmente, na comunidade familiar, cuida-se de
algo mais do que a mera consideragdo, pois existe dever de
aplicacdo a tarefa suprapessoal, e exige-se disposicdo ao trabalho
conjunto e a sacrificios relacionados com o fim comum.

Nessa esteira, os deveres advindos da boa-fé tém grau de intensidade

variavel, dependendo do tipo e da finalidade dos atos juridicos a que se referem.

Normalmente sdo denominados deveres secundarios, anexos ou instrumentais.®

9 MARTINS-COSTA, Judith. Os campos normativos da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do direito
rivado brasileiro. Estudos de Direito do Consumidor. Coimbra, v. 6, 2004, p. 87

® COUTO e SILVA, Clévis V. do. A obrigacdo como processo. Reimpressdo. Rio de Janeiro:

Editora FGV, 2007, p. 32, 36 e 42

% COUTO e SILVA, Clévis V. do. ibid, p. 34

1% cOUTO e SILVA, Clévis V. do. ibid, p. 34, 37, 41
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No magistério de Clovis V. do Couto e Silva, todos os deveres anexos podem ser
considerados deveres de cooperagdo.'*

Costuma-se atribuir a boa-fé objetiva uma triplice funcdo: atuar como canone
hermenéutico e integrativo, como limite ao exercicio de direitos subjetivos e como

fonte de deveres juridicos acessorios.

3.3.1 Fungéo interpretativa

Na funcdo interpretativa, a boa-fé passa a ser um critério objetivo do ato de
interpretar o negaocio juridico. Veja-se, por exemplo, o disposto no art. 112 do Cadigo
Civil no sentido de que nas declaracbes de vontade se atendera mais a intencéo
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

A operacgdao interpretativa esta consagrada no art. 113, “Os negocios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragéo.”,
e consiste em descobrir o que teria uma hipotética pessoa leal, reta, honesta
desejado declarar em idénticas circunstancias.®

Exige-se, outrossim, que a interpretacao das clausulas contratuais privilegie o
sentido mais em conformidade com a lealdade e a honestidade entre as partes,
sendo inaceitavel a interpretacdo que atribua a uma clausula contratual sentido

malicioso ou dirigido a ludibriar um contratante em beneficio do outro.'®

3.3.2 Funcéao de limitacdo de direitos subjetivos

A segunda funcéo atribuida a boa-fé objetiva é a corretiva, que se relaciona
a uma clausula geral do comportamento dos sujeitos na relagdo obrigacional. A
relacdo obrigacional deve ser compreendida como de natureza cooperativa,

polarizada pelo adimplemento, assim considerada a prestacdo satisfativa dos

191 COUTO e SILVA, Clévis V. do. A obrigacdo como processo. Reimpressdo. Rio de Janeiro:

Editora FGV, 2007, p. 96

192 GO0DOY, Claudio Luiz Bueno de. O principio da boa-fé objetiva. In: GOZZO, Débora; MOREIRA
ALVES, José Carlos; REALE, Miguel (Org.). Principais controvérsias no novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p.57-58

1% TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A Boa-fé Objetiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no novo Cadigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Obriga¢des: Estudos na perspectiva
civil-constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p.35-36
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direitos de crédito. Trata-se da cooperacao pautada pela finalidade econémico-social
do negécio. Nessa muatua colaboracdo, estdo compreendidos os deveres de
informacdo e esclarecimento, de lealdade em sentido amplo, de sigilo, de
seguranca, etc.'® Na esfera negocial, a boa-fé atua em composicdo com o principio

1105 estabelece como

da autonomia privada. Note-se que o art. 421 do Cddigo Civi
limite a liberdade de contratar a funcdo social do contrato. No que respeita as
relacbes obrigacionais que tem origem em um deslocamento patrimonial sem causa,
a boa-fé atua em conjunto com o principio que veda o enriquecimento sem causa,
tendo em vista os principios privilegiados do equilibrio e da comutividade.*®

Essencial, pois, observar o equilibrio das relagcbes juridicas, ndo sendo
possivel conceber uma relagéo juridica pretensamente leal ou solidaria em que ha
excessivo desequilibrio. Nao se admite a existéncia de colaboragdo entre pessoas
vinculadas em que ndo ha razoavel reparticdo dos esforcos. A boa-fé objetiva tem
aplicacdo justamente no controle da abusividade de clausulas e no excessivo
desequilibrio entre as partes. 1%’

Desse modo, a boa-fé atua como critério para diferenciar o exercicio regular
daquele em que ha abuso. A funcéo restritiva esta incorporada no art. 187 do Cdédigo
Civil, “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
» 108

ou pelos bons costumes.

Veja-se o afirmado por Claudio Luiz Bueno de Godoy'®*:

No caso do exercicio desequilibrado de direito, quer-se evitar o
chamado inciviliter agire, ou seja, o procedimento iniquo de quem
sobrevaloriza seu préprio interesse ao exercitar um direito,
desconsiderando uma especial situagdo ou condicdo do alter,
guebrando a maxima de colaboracdo e consideragdo para com o
outro que deve permear, mercé de impositivo constitucional, como se
viu, as relacdes entre as pessoas.

1% MARTINS-COSTA, Judith. Os campos normativos da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do

direito privado brasileiro. Estudos de Direito do Consumidor. Coimbra, v. 6, 2004, p. 102-106

195 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato.

1% MARTINS-COSTA, Judith. ibid, p. 107-108

7 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. O principio da boa-fé objetiva. In: GOZZO, Débora; MOREIRA
ALVES, José Carlos; REALE, Miguel (Org.). Principais controvérsias no novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 56

1% TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A Boa-fé Objetiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no novo Cadigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Obriga¢cdes: Estudos na perspectiva
civil-constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p.35-37

1% GODOY, Claudio Luiz Bueno de. op cit., p. 66-67
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3.3.3 Funcéo criadora de deveres anexos a obrigagéo principal

Ha também a funcdo supletiva, acrescendo deveres comportamentais anexos
ou acessorios as prestacdes principais que advém do vinculo juridico existente, com
0 objetivo de tornd-lo mais solidario e cooperativo. Da atuacdo segundo a boa-fé
derivam os seguintes deveres, que se aplicam independentemente de previsao
expressa no contrato™’:

a) dever de informac&o quanto aos fatos que possam ser relevantes
para o outro contratante, especialmente quando uma das partes &
hipossuficiente;

b) dever de protecéo, significando que as partes devem evitar
atuacao passivel de causar danos pessoais ou patrimoniais a outra
parte. Dele sédo exemplos o sigilo e o cuidado;

c) dever de lealdade, mostrado na colaboracdo para que os fins do

contrato sejam alcancados.

O dever de informacéao é traduzido pela exigéncia de que as relacdes entre 0s
individuos sejam pautadas pela transparéncia, pelo esclarecimento sobre dados
relevantes do vinculo estabelecido, especialmente nas relacbes contratuais néo
paritarias. O dever de informar se faz presente na fase pré-negocial, na concluséao e
no desenvolvimento do contrato.***

Na opinido de Paulo Luiz Netto LObo, o direito a informacdo e o
correspondente dever de informar tém origem na boa-fé, mas ganharam relevancia
no Estado social, atento a protecdo dos sujeitos vulneraveis das relacdes juridicas
obrigacionais. O direito presume a vulnerabilidade juridica dos figurantes lesados
com maior frequéncia pelo poder dominante, tais como o trabalhador, o consumidor
ou o aderente. Diz o autor: “Nessas situagbes de vulnerabilidade, torna-se mais
exigente o dever de informar daquele que se encontra em situacao favoravel no

dominio das informacées, de modo a compensar a deficiéncia do outro.” **?

MO NETTO LOBO, Paulo Luiz. Teoria Geral das Obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 81

1 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. O principio da boa-fé objetiva. In: GOZZO, Débora; MOREIRA
ALVES, José Carlos; REALE, Miguel (Org.). Principais controvérsias no novo Cédigo Civil. Séo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 60-61

12 NETTO LOBO, Paulo Luiz. op cit., p. 81
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J& o dever de protecdo consiste no sigilo que imp&e a parte guardar reserva
sobre elementos ou fatos conhecidos em razdo da relacéo juridica existente, que,
caso revelados, possam prejudicar de algum modo a outra parte.'** Pelo dever de
cuidado, a parte estd obrigada a se acautelar para ndo agir de forma a provocar
exagerados riscos de danos a outra parte ou a seus bens.

O dever de colaboracgéo expressa que cada parte de uma relacao juridica esta
obrigada a nao criar dificuldades para o adimplemento da prestacdo do outro e, mais
do que isso, tem a obrigacdo de cooperar para que a prestacdo se efetive.'** Ndo se
exige que um contratante colabore com o interesse privado da outra parte, mas sim
que ambos colaborem para a consecuc&o dos fins comuns do contrato.™*

Assim, a inclusdo expressa da boa-fé no ordenamento juridico como critério
de interpretacdo, de criagdo de deveres juridicos acessorios e como limite ao
exercicio de direitos subjetivos estd em perfeita harmonia com o objetivo de
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, insculpido no art. 3° |, da
Constituicdo da Republica.

A solidariedade de que trata o dispositivo mencionado somente pode ser
alcancada mediante a atuacao leal e honesta das partes que integram as relacdes
obrigacionais, observados os deveres éticos de cooperacdo e esclarecimento e 0s

limites impostos pelo fim social, ou seja, baseadas no principio da boa-fé objetiva.

3 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. O principio da boa-fé objetiva. In: GOZZO, Débora; MOREIRA
ALVES, José Carlos; REALE, Miguel (Org.). Principais controvérsias no novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 60-61

114 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. ibid, p. 60-61

"> TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A Boa-fé Objetiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no novo Cadigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Obrigac¢8es: Estudos na perspectiva
civil-constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 39
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4 A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA BOA-FE NO DIREITO DO TRABALHO

4.1 A boa-fé e o contrato de emprego

O Direito do Trabalho esta sistematizado em torno de um contrato, instituto
com raizes no direito privado. Na relacdo de emprego, objeto central de que se
ocupa o Direito do Trabalho, a autonomia da vontade ndo é plena, uma vez que ha
forte intervencdo do Estado na imposicado de regras que protegem a vontade do
empregado e limitam o poder do empregador. A limitagdo a autonomia da vontade
entre os contratantes se justifica pela hipossuficiéncia do trabalhador frente ao poder
econdmico do empregador e porque o trabalho humano ndo € mercadoria, néo
sendo passivel de negociacdo da forma concebida para as obrigacbes e os
contratos em geral.

Normalmente, o empregado ndo detém reais condi¢cdes de negociacdo das
clausulas contratuais a que se obriga. E por todos sabido que diversos contratos de
emprego se revelam como verdadeiros contratos de adesdo, cujas clausulas séo
acatadas pelos trabalhadores, movidos pela necessidade de subsisténcia.**°

Nessas condicOes, fica evidente o interesse estatal na manutencdo da
harmonia nas relacdes entre capital e trabalho, de que decorre a paz social. Aponta

Carmen Camino®'’:

Dai ser, o direito do trabalho, vanguardeiro, porque anunciou, desde
a sua origem, ha um século, a autonomia da vontade protegida que,
nos dias de hoje, é informadora do direito civil, privado por
exceléncia, mas impregnado de contelddo social, tendente, cada vez
mais, a garantir uma igualdade minima dos contratantes. O valor
social do contrato, que hoje seduz o direito civil, como resposta as
desigualdades, sempre esteve presente no direito do trabalho.

Tanto na esfera do contrato de emprego aberta a disposicdo das partes,

guanto naquela cogente, derivada da legislagdo, vigoram os ideais éticos, 0s

118 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 129-

130
7 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Sintese,
2003, p. 70
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ditames da boa-fé e o principio da dignidade da pessoa humana. Ndo h& como
dissociar o conteido da relacdo empregaticia desses valores.**®

Se é fato que o principio da boa-fé impregna todo o ordenamento juridico, no
Direito do Trabalho seu significado € especial. O relacionamento constante, por
tempo normalmente longo, caracteristico da execu¢do do contrato de trabalho, torna
indispensavel a confianca que empregado e empregador devem ter entre si, com
conduta orientada pelo firme propésito de cumprir honestamente as obrigacfes
assumidas no contrato, com diligéncia, boa-fé e lealdade.**

A prestacédo intuitu personae, caracteristica da relacéo tipica de emprego,
junto com os elementos da subordinacdo, contraprestacdo mediante salario e
continuidade, demonstra a fiducia que envolve esse liame. A natureza pessoal do
vinculo decorre exatamente das caracteristicas especificas daquele individuo e da
confianca que nele foi depositada pelo empregador, somente em relacdo a este se
admitindo a configuracdo como pessoa juridica.

N&o raras vezes 0 empregado tem acesso a segredos industriais ou
manuseia, em sua atividade laboral, equipamentos de expressivo valor econémico,
postos a seu uso em razao do cuidado e da lealdade que dele espera o empregador.
Mesmo quando existentes disposi¢cdes legais ou contratuais de responsabilizacéo do
trabalhador em relacdo a tais aspectos, a inobservancia dos deveres anexos ditados
pelo principio da boa-fé, traduzidos na cooperacdo, no cuidado, no sigilo e na
informacéo, pode acarretar prejuizos irreparaveis ao empreendimento.

Da mesma forma, o empregado tem a expectativa de atuacao proba por parte
do empregador no curso de toda a relacao contratual, sendo o pagamento pontual
do salario avencado apenas um dos exemplos.

Américo Pla Rodriguez*® inclui a boa-fé entre os principios que informam o
Direito do Trabalho. O autor também assinala que, nesse ramo do Direito, o principio
da boa-fé tem significado especial, exatamente em razdo do componente pessoal. O
contrato de trabalho ndo cria direitos e obrigaces de ordem exclusivamente
patrimonial, mas também pessoal. H4 uma relacéo estavel e continuada, em que a

confianca reciproca, em diregcbes opostas, por periodo prolongado de tempo, €&

118

o ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 140

SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidacdo das Leis do Trabalho: comentada. 43. ed. atual. rev. e
ampl. por José Eduardo Duarte Saad, Ana Maria Saad Castello Branco. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 160-
161.
120 p A RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1978, p. 269-
279
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elemento inafastavel. A propria manutencdo do vinculo empregaticio exige que
ambas as partes atuem de boa-fé. Segundo o autor, a aplicacdo do principio da boa-
fé nas relacbes de emprego tem significado, duracdo e necessidade muito
superiores a exigivel em contratos que envolvem apenas uma prestacdo ou simples
correspondéncia de prestagdes materiais, em decorréncia do seu trato sucessivo.

Pla Rodriguez destaca, igualmente, que o principio da boa-fé abrange as
duas partes do contrato. O empregado esta obrigado tanto a apresentar rendimento
— fazer bem seu trabalho e em ritmo regular — quanto a agir lealmente em relagéo ao
empregador. O empregador também deve agir com lealdade e cumprir suas
obrigacBes com o mesmo espirito, o que significa ndo pagar salarios inferiores ao
minimo ou fazer uso abusivo do jus variandi, por exemplo.**

A atuacdo em conformidade com a boa-fé deve ser levada em conta para a
aplicacdo de todos os direitos e obrigacbes adquiridos pelas partes por forca do
contrato de emprego. Nas obrigacOes principais, prestar 0s servicos e pagar a
retribuicdo respectiva, a incidéncia do principio € mais evidente. Mas atua também
em outras obrigaces ditas acessoérias. E o caso do dever de colaboracdo. N&o
basta que o empregado preste trabalho intelectual ou manual ao empregador, mas
gue colabore com o empreendimento, mediante a prestacdo alinhada as ordens do
empregador. Mais ainda, o trabalhador deve abster-se de todo ato que possa
prejudicar o empregador ou 0S seus interesses, tais como prestar servi¢o a terceiro
durante o horario de expediente, revelar segredos de fabricacdo ou comerciais ou
fazer concorréncia desleal ao empregador. Desse modo, a colaboracédo, o segredo,
a nao concorréncia sdo obrigacdes complementares ou acessorias do empregado.
Por outro lado, o empregador tem como obrigacdo principal o pagamento do salario.
Porém, deve igualmente proporcionar ao empregado trabalho compativel com suas
condicBes, respeitar sua dignidade e sua integridade fisica, trata-lo sem rigor
excessivo. S8o obrigacées acessorias.'??

Véarias das praticas faltosas do empregado e do empregador previstas
respectivamente nos arts. 482 e 483 da CLT apresentam hipoteses de conduta em
desacordo com o principio da boa-fé, constituindo justa causa para a extincdo do

contrato. Ali estdo, por exemplo, a negociacéo habitual por conta propria ou alheia,

21 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1978, p. 272-
277

122 pLA RODRIGUEZ, Américo. ibid, p. 272-277 e ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no
contrato de emprego. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 254-270
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em concorréncia com o empregador (art. 482, c), a desidia no desempenho das
funcdes (art. 482, e), a violacdo de segredo da empresa (art. 482, g) ou a exigéncia
de servicos superiores as forcas do empregado, defesos por lei, contrarios aos bons
costumes ou alheios ao contrato (art. 483, a), 0 rigor excessivo no trato com o
empregado (art. 483, b), a pratica pelo empregador ou seus prepostos de ato lesivo
da honra e da boa fama contra o empregado ou pessoas de sua familia (art. 483, e).

Outro aspecto importante diz respeito ao papel desempenhado pela boa-fé no
fornecimento de parametros para estipular, no caso concreto, os reais limites do
contrato de emprego. Nao havendo disposicdo expressa no contrato, entende-se
gue o empregado se obrigou a todo e qualquer servico compativel com sua condicao
pessoal. Nessas circunstancias, a recusa do empregado em prestar determinada
tarefa pode caracterizar ato de insubordinacéo. Porém, ao contrario, também pode
estar configurada exigéncia excessiva por parte do empregador. Os parametros de
lealdade e confianga utilizados para definir se a atividade esta dentro dos limites da
contratacéo serdo dados pelo principio da boa-fé.*?

Assim, ndo ha como negar a importancia da boa-fé no desenvolvimento do
contrato de emprego. A incidéncia do principio no ambito dessas relagcdes vem
sendo fartamente confirmada pela jurisprudéncia, com base na clausula de abertura
do art. 8°, paragrafo tnico, da CLT*?*. E o que se vé nos seguintes julgados recentes

do Tribunal Superior do Trabalho:

EMENTA: RECURSO DE REVISTA. PROPOSTA DE CONTRATO.
PROMESSA DE COMISSOES. PROVIMENTO. Diante do
ordenamento juridico, mormente das novas regras expostas no
Cddigo Civil, a méaxima pacta sunt servanda nao pode ser
compreendida de modo irrestrito, pois a liberdade de contratar
encontra limites na funcdo social do contrato. De outro lado, em toda
relacdo contratual ou pré-contratual deve estar presente, mesmo que
implicitamente, o principio _da boa-fé objetiva, para assim impor
deveres juridicos de protecdo as partes, como a lealdade, confianca,
assisténcia, entre outros. Dentro desse contexto, conclui-se que se a
Reclamada fez promessa de pagamento de comissdes por vendas
realizadas aos empregados, quando da contratacdo, ndo pode altera-

12 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 254-

257
124 Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicoes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S Usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo unico. O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo
for incompativel com os principios fundamentais deste.
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la depois da contratacdo do empregado, pois a ela se obrigou,
conforme previséo do art. 427 do Cadigo Civil, de aplicacdo ao direito
laborativo (paragrafo unico do art. 8.° da CLT), bem como por forga
da lealdade contratual. Recurso de Revista parcialmente
conhecido e provido.'* [grifou-se]

EMENTA: BANCO DO BRASIL. ADESAO AO PLANO DE
APOSENTADORIA INCENTIVADA (PAI-50). POSTERIOR EDICAO
DE NOVO PLANO (PEA). QUEBRA DO PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA. O principio da boa-fé objetiva permeia nossas relacdes
contratuais, tendo em vista as disposicbes do Cabdigo Civil
estampadas nos arts. 113, 187 e 422, exigindo uma postura ética do
contratante durante todo o itinerario contratual, ou seja, nas fases de
policitacdo, conclusdo e execucao do contrato. O citado principio
nada mais é do que a manifestacao da eticidade, principio esse que,
ao lado da socialidade e da operabilidade, constitui um dos pilares de
toda a normatizacdo do Cédigo Civil Brasileiro. No caso, a conduta
do Banco do Brasil maculou o principio da boa-fé objetiva, pois
ludibriou o empregado, o qual, certo de que ndo haveria
oportunidade melhor no futuro de adesdo a plano mais vantajoso,
aderiu ao PAI-50, sendo surpreendido, meses depois, com o PEA,
cujas clausulas continham beneficios superiores para 0 mesmo
publico alvo. Recurso de revista conhecido e provido.*?

EMENTA: RECURSO DE REVISTA - DIREITO DO TRABALHO -
EDICAO SEQUENCIAL DE PLANOS DE DESLIGAMENTO
VOLUNTARIO COM O MESMO OBJETIVO, SENDO O SEGUNDO
MAIS BENEFICO QUE O PRIMEIRO - MANIFESTACAO DO
REPRESENTANTE LEGAL DO BANCO NO SENTIDO DE QUE
NAO SERIA EDITADO PLANO IDENTICO NO FUTURO -
DESCUMPRIMENTO - VIOLACAO DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA - INCIDENCIA DOS
PRINCIPIOS DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E DA BOA-FE
OBJETIVA. A Constituicdo Federal internalizou a funcéo social da
propriedade e o art. 421 do Cédigo Civil Brasileiro € expresso em
afirmar que a liberdade de contratar serd exercida em razao e nos
limites da funcéo social do contrato, ou seja, a autonomia privada e a
discricionariedade na pactuacdo do negécio juridico ndo sé&o
absolutas, encontrando limitagbes naturais decorrentes dos seus
reflexos no seio da coletividade. Na esfera das relacdes de trabalho,
a funcado social do contrato ganha relevo, na medida em que os
efeitos dessa relacdo sao irradiados por toda a sociedade econdmica
e produtiva do pais, sendo imprescindivel zelar pelo equilibrio e pela
sequranca juridica dessas relacdoes. Assim, ndo ha espaco para
incertezas e instabilidades na execucdo dos contratos de trabalho,
devendo as partes agir de maneira ética e transparente no _curso da
relacdo, atendendo o principio da boa-fé, acima referido. Nesse

> BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 117700-88.2007.5.18.0013. Recorrente: Tatiani
Batista da Silva. Recorrido: SPCC — Sdo Paulo Contact Center Ltda. Relatora: Ministra Maria de Assis
Calsing. Brasilia, 01 de dezembro de 2010. Disponivel em <http://www.tst.jus.br>. Acesso em 25 de
maio de 2011.

1?6 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 54840-20.2005.5.04.0851. Recorrente: Antonio
Antenor de Castro Borges. Recorrido: Banco do Brasil S.A. Relator: Juiz Convocado Roberto Pessoa.
Brasilia, 30 de junho de 2010. Disponivel em <http://www.tst.jus.br>. Acesso em 25 de maio de 2011.
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sentido, viola os principios da isonomia de tratamento, da fungéo
social do contrato e da boa-fé objetiva a edicdo sequencial de dois
planos de incentivo ao desligamento dos empregados, em curto
espaco de tempo, quando o segundo é mais vantajoso que O
primeiro, notadamente quando os representantes legais da empresa
induziram os empregados a aderirem ao primeiro programa,
alegando que néo seria editado no futuro outro plano com o0 mesmo
objetivo. A relacdo juridica contratual ndo admite acdes unilaterais
gue levem a outra parte ao equivoco, em descompasso com 0
equilibrio dos contratantes e a seguranca juridica assequrados pela
legislacdo trabalhista.™?’ [grifou-se]

A controvérsia existente no julgado acima esta centrada em definir se a
manifestacdo expressa dos representantes da empresa, no sentido de que néo
haveria a edicdo posterior de plano de desligamento voluntario, violou o principio da
boa-fé objetiva, ferindo a isonomia dos empregados que aderiram ao primeiro, em
relacdo aqueles gque se integraram ao segundo, mais vantajoso.

A decisdo considerou evidente que a intencdo dos representantes do
empregador, ao afirmarem que ndo haveria outro plano de desligamento, era
estimular a adesdo dos funcionarios ao programa, porque, caso ndo aderissem,
poderiam ser dispensados imotivadamente, sem o0s beneficios que o programa
contemplava. Todavia, outro plano mais favoravel foi editado poucos meses depois.

Transcrevem-se, pela pertinéncia, os seguintes trechos da fundamentacéo
do acordao:

A resposta a esse questionamento passa nao apenas pelo principio
da boa-fé que rege as relagcdes contratuais, mas, também e
especialmente, pela prépria funcdo social dos contratos e pelo
relevante papel social desempenhado pelas empresas.

A Constituicdo Federal internalizou a funcao social da propriedade e
0 art. 421 do Codigo Civil Brasileiro de 2002 é expresso em afirmar
que a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
funcdo social do contrato, ou seja, a autonomia privada e a
discricionariedade na pactuacdo do negoécio juridico nédo sao
absolutas, encontrando limitacdes naturais decorrentes dos reflexos
que essa contratacdo causa no seio da coletividade.

(...

E preciso ter em conta que a relagéo entre patrdo e empregado néo
€ um jogo, mas uma unido de esfor¢os entre o capital e o trabalho
com vistas a atender os anseios de ambos 0s polos dessa relagao.
De um lado, tem-se o empregador, que visa a lucratividade do
empreendimento no qual investiu recursos, enquanto que, de outro,

27 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 92040-95.2005.5.01.0026. Recorrente: Constantino
Paleologo Fonseca de Almeida. Recorrido: Banco do Brasil S.A. Relator: Ministro Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho. Brasilia, 16 de marco de 2011. Disponivel em <http://www.tst.jus.br>. Acesso em 25
de maio de 2011.
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estd o trabalhador, que busca meios de sobrevivéncia e de
satisfacdo de suas necessidades bésicas, asseguradas, inclusive,
pelo art. 7°, caput, da Constituicdo Federal, mediante a percepcéo da
remuneracdo ajustada. Por isso, nessa relac@o juridica contratual
ndo se admite acdes unilaterais que levem a outra parte ao equivoco,
em descompasso com o equilibrio das partes e a seguranca juridica
almejados pela legislagéo trabalhista. A conduta da reclamada néo
merece chancela do Poder Judiciario, pois ndo condiz com a fungéo
social da empresa e do contrato de trabalho, tendo em vista que
prestigia apenas o interesse empresarial, descurando-se dos
interesses da coletividade dos trabalhadores, essenciais
colaboradores para o desenvolvimento das suas atividades.'®®
[grifou-se]

O Ministro Relator deixa claro que néo se trata de interferir no jus variandi da
empresa, restringindo o direito de implantar plano de desligamento de empregados e
de fixar seus parametros, mas de adequar a conduta do empregador aos limites da
razoabilidade, observando o principio da boa-fé.

Estes exemplos mostram com clareza que as partes devem agir de maneira
ética e transparente no decorrer da relacdo de emprego, ndo se admitindo acdes
unilaterais que levam a outra parte ao erro, em descompasso com o equilibrio
almejado.

Souto Maior, em referéncia as licdes de Karl Larenz no estudo das relacdes
juridicas sob o aspecto da teoria geral do direito, lembra que o vinculo formado em
gualquer relacao juridica néo retira da parte seu direito de personalidade, abrangido
pela protecdo da dignidade humana, e que o exercicio do direito potestativo, nas
relacfes juridicas que o admitem, esta limitado pela nocdo do abuso de direito e

pelo principio da boa-fé. Afirma o autor'?®:

Ora, logicamente, os direitos de personalidade sdo garantidos ao
empregado na relagédo juridica trabalhista e estes direitos se exercem
em face do empregador, sendo agressdes nitidas a esses direitos o
trabalho em condi¢cdes desumanas e sobretudo a cessacao abrupta e
imotivada da relacdo juridica, na medida em que perde o meio de
sua subsisténcia, sem sequer saber o motivo para tanto.

128 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 92040-95.2005.5.01.0026/RJ. Recorrente:

Constantino Paleologo Fonseca de Almeida. Recorrido: Banco do Brasil S.A. Relator: Ministro Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho. Brasilia, 16 de margo de 2011. Disponivel em <http://www.tst.jus.br>.
Acesso em 25 de maio de 2011.

129 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Convencéo 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitraria é
auto-aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 475, 25 out 2004. Disponivel em
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/5820>. Acesso em 27 de maio de 2011.
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A teor da previsdo constante do art. 422 do Cdédigo Civil, j& abordado, os
contratantes sdo obrigados a guardar, na conclusao do contrato e na sua execugao,
0s principios da probidade e boa-fé. Nessa esteira, impde-se a observancia do
principio da boa-fé também no encerramento da relacdo empregaticia. Com efeito, a
conduta alinhada ao principio da boa-fé, em relacdo ao empregador, em muito
excede 0 pagamento pontual do salario ajustado.

4.2 A boa-fé como limitacéo ao direito de dispensa

Assegurado o direito dos trabalhadores a relacdo de emprego protegida
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa pelo art. 7° inciso I, da
Constituicdo da Republica, por compreensao logica estdo excluidas do ambito de
protecdo a despedida com justa causa elencada no art. 482 da CLT e a despedida
nao arbitraria, fundada em motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro,
conforme conceito depreendido do art. 165 da CLT**.

Excetuadas tais hipoteses, a despedida é arbitraria e, a luz da previsédo
constitucional, vedada em favor da protecédo a relacdo de emprego. Entretanto, a
precaria protecao hoje reconhecida é limitada ao pagamento da indenizagao prevista
no art. 10, I, do ADCT. Admite-se o rompimento unilateral do contrato de emprego
pelo empregador, ndo sendo exigido que motive sua decisdo, mas que pague as
verbas resilitérias decorrentes.

No pensamento de Jorge Luiz Souto Maior, a Constituicdo criou uma espécie
gualificada de dispensa ao vedar a dispensa arbitraria, porque ndo havendo justa
causa prevista no art. 482 da CLT, a despedida tera de ser, necessariamente,
fundada em alguma outra razdo, sob pena de ser considerada arbitraria. Para o
jurista, a indenizacao de que trata o art. 10, I, do ADCT, de 40% sobre o montante

dos depositos realizados na conta vinculada do FGTS durante o contrato de

1% Art 165. Os titulares da representacdo dos empregados nas CIPA(S) ndo poderdo sofrer

despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que nao se fundar em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro.

Paragrafo Unico. Ocorrendo a despedida, caber4d ao empregador, em caso de reclamagdo a
Justica do Trabalho, comprovar a existéncia de qualquer dos motivos mencionados neste artigo, sob
pena de ser condenado a reintegrar o empregado.



54

trabalho, enquanto nédo for promulgada a Lei Complementar mencionada no art. 7°, I,
seria devida apenas na despedida sem justa causa e ndo arbitraria, ja que a
arbitréria esté proibida. A dispensa arbitraria, por sua vez, daria causa a restituicdo
das coisas ao estado anterior, isto &, reintegracdo do trabalhador ao emprego ou,
ndo sendo possivel, direito a uma indenizacdo compensatdria, em valor fixado pelo
Juiz do Trabalho em cada caso concreto.™!

Esquematicamente, quatro seriam os tipos possiveis de dispensa:**?

a) aimotivada, equiparada a arbitraria, e proibida;

b) a motivada, sem justa causa, fazendo jus o empregado a indenizagao de

40% sobre o saldo do FGTS;

c) a motivada, com justa causa a teor do art. 482 da CLT, sem direito do

empregado a indenizac¢ao;

d) a discriminatoria, prevista na Lei 9.029/95, que atrai o direito a

reintegracdo ou indenizacdo compensatoria.

Todavia, como mencionado, a jurisprudéncia dominante e boa parte da
doutrina vém reconhecendo a validade da despedida imotivada, atribuida ao
exercicio do poder potestativo do empregador, dando a ela o mesmo tratamento
conferido a despedida motivada sem justa causa, ambas indenizadas na forma do
art. 10, I, do ADCT.**

Neste sentido, os seguintes julgados:

EMENTA: INDENIZACAO POR DANOS DECORRENTES DE ATO
ILICITO - DISPENSA SEM JUSTA CAUSA. A Reclamada, ao
despedir o Autor sem justa causa, nao infringiu quaisquer normas
constitucionais ou infraconstitucionais, apenas exerceu liviemente o
seu direito potestativo de romper unilateralmente o contrato individual
de trabalho com este firmado nos moldes do artigo 443 Consolidado.
Ausentes, portanto, 0S pressupostos necessarios a caracterizagédo da
responsabilidade civil da Reclamada, quais sejam a pratica de ato

131 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Convencao 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitraria é

auto-aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/5820>. Acesso em 27 de maio de 2011 e MAIOR, Jorge Luiz
Souto. Convencéo da OIT: um caso revelador da ideologia do direito. Revista da Anamatra. Brasilia,
UF, ano 9, n. 30, p. 18-28, fev/mar 1997

132 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Convencao 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitraria é
auto-aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/5820>. Acesso em 27 de maio de 2011.

%3 No sentido indicado BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7 ed. S&o Paulo:
LTr, 2011, p. 772 e MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 22. ed. 2. Reimpr. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p. 349, entre outros. Em sentido contrério, SEVERO,
Valdete Souto; MAIOR, Jorge Luiz Souto. A garantia contra dispensa arbitraria como condigdo de
eficacia da prescri¢cdo no curso da relagdo de emprego. Justica do Trabalho. Porto Alegre, ano 27,
n. 318, p. 18-24, jun 2010.
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ilicito, o resultado dano, o nexo causal entre o ato ilicito e o dano, e a
configuracdo de culpa lato senso. Indevida, portanto, a indenizacéo
postulada.*®*

EMENTA: DISPENSA SEM JUSTA CAUSA - RETALIACAO -
ABUSIVIDADE - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
PERTINENCIA. O nosso ordenamento juridico consagra o direito
potestativo do empregador de despedir o trabalhador, sem
necessidade de motivagdo do seu ato. Isto ainda que seu ato agrave
situacdo de desconforto, ou mesmo de sofrimento e dor para o
empregado. O seu ato se legitima com cumprimento da obrigacéo de
pagar as “verbas rescisérias” e a emissao da guia de saque dos
depositos do FGTS, acrescidos da multa de 40%, e a entrega das
guias para pleito de seguro-desemprego. Enfim, perante a nossa lei é
um ato legitimo! O exercicio do poder de despedir pode, entretanto,
se configurar como um ato abusivo, discriminatorio ou cruel, quando
colocar o empregado em situacdo vexatoria e constrangedora ou
tiver carater de retaliacdo a uma conduta do empregado, ainda que
legitima, mas que desagrade o empregador. (...) **°

Tal entendimento ndo pode prevalecer. O poder potestativo atribuido ao
empregador de despedir imotivadamente o empregado ultrapassa os limites fixados
pelo principio da boa-fé, norteador das relacdes privadas.

Ora, como ja visto, o vinculo de emprego esta alicercado sobre a boa-fé,
baseando-se na expectativa de comportamento integro das partes, com atuacéo
pautada pela cooperacdo e direcionada para a consecucdo dos objetivos do
empreendimento. Espera-se que o trabalho seja prestado com lealdade pelo
empregado e que o empregador, da mesma forma, tenha sua conduta orientada
pelos deveres anexos advindos do referido principio. Em face disso, a ruptura
injustificada do liame por decisdo unilateral de uma das partes, sem a observancia
aos deveres anexos de informacdo, cooperacdo e cuidado, ndo encontra lugar no
sistema juridico que acolheu a boa-fé como principio informador das relacbes
obrigacionais e do direito como um todo.

A incidéncia do principio da boa-fé cria deveres anexos a obrigacao principal.
Na relacdo de emprego, como todos sabem, a obrigacéo principal do empregado é

exatamente a prestacdo do trabalho, e a do empregador o pagamento do salario. O

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido. RO 0196600-05.2003.5.05.0008.
Recorrentes: Empresa Baiana de Aguas e Saneamento — Embasa e Lusitano Bispo. Recorridos 0s
mesmos. Relator Desembargador Jéferson Muricy. Salvador, 11 de novembro de 2008. Disponivel
em <http://www.trt5.jus.br>. Acesso em 23 de maio de 2011

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. RO 0110300-84.2008.5.15.0073.
Recorrente Lucinete dos Santos Teixeira. Recorrido Giz de Cera Produtos Infantis Ltda. Relator:
Desembargador José Antonio Pancotti. Campinas, 22 de agosto de 2009. Disponivel em
<http://mww.trt15.jus.br>. Acesso em 23 de maio de 2011
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ato do empregador que, ao desonerar o empregado da obrigacdo principal, a
prestacdo do trabalho, interfere em sua subsisténcia, ha que ser motivado. A
necessidade de justificativa para o rompimento desse vinculo de natureza
especialissima decorre exatamente da conduta orientada pela boa-fé, exigindo que
as partes atuem com correcéo, lealdade, colaboracdo e cuidado durante toda a
execucao do contrato e também na sua conclusdo, o que se acentua, na hipotese
em exame, pela hipossuficiéncia de uma das partes.

Importante destacar mais uma vez que varias das condutas configuradoras de
justa causa para o término do contrato pelo empregador previstas no art. 482 da
CLT tém como nexo a quebra da boa-fé, alicerce do vinculo construido. Ao
dispensar o trabalhador por justa causa, é 6nus do empregador provar a gravidade
da atuacédo do empregado, uma vez que a demonstracao de ocorréncia de hipotese
elencada no referido dispositivo celetista exonera o empresario da obrigacdo de
indenizar. Nesse contexto, o empregador tem evidente interesse econdmico em
motivar a despedida.

Outrossim, havendo justificacdo técnica, econdmica ou financeira para a
dispensa do empregado, esta configurada a despedida motivada sem justa causa.

Nas duas situacdes vistas, despedida com justa causa e motivada sem justa
causa, considera-se atendido o dever de informacéo que se origina do principio da
boa-fé e diz com o esclarecimento de fatos ou situacfes que possam ser relevantes
para o outro contratante.

Dada a importancia do emprego para o trabalhador, consistindo, regra geral,
em seu Unico meio de subsisténcia, razdo pela qual aceita prestar trabalho
subordinado ao poder diretivo do empregador, nenhuma informacao é para ele mais
relevante do que a dissolucdo da relacdo empregaticia, suas circunstancias e seu
elemento motivador. Afronta o dever de informagcdo deixar de comunicar ao
empregado a motivacdo do ato de despedida. Também os demais deveres anexos
de colaboracao, cuidado, protecdo, lealdade, derivados da boa-fé como principio
condutor do direito privado, exigem observancia.

E evidente que toda despedida tem motivacdo. Ainda que em algumas
situacdes a justificativa ndo seja do ambito de interesse do direito, para o
empregado, a causa da dispensa sera sempre relevante.

Em sendo o dever de informacdo consectario da atuacdo segundo a boa-fé,

sua inobservancia pelo empregador na despedida desvenda o ato por motivo torpe,
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a discriminagdo dissimulada ou a dispensa como mecanismo de rotatividade de
trabalhadores cuja finalidade é a reducdo dos custos salariais, desligando
empregados com salarios maiores e contratando outros a pre¢gos menores, como se
de pessoas nio se tratassem. E patente que a indenizacgéo prevista no art. 10, |, do
ADCT ¢ insuficiente para reprimir a atuacao desleal da parte.

Como se pretendeu demonstrar, a boa-fé, por meio dos deveres anexos
atraidos para a relacao juridica, atua como limitador ao poder de despedida do
empregador. Inaceitavel que uma das partes omita da outra informacdes cruciais
para o contrato. Trata-se de atuacdo incompativel com o espirito de colaboracéo,
cuidado e protecdo aderido a relacdo, que ndo pode ser chancelada.

O artigo 187 do Cddigo Civil, ao dispor que também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, e o art. 421 do
mesmo diploma, prescrevendo que a liberdade de contratar sera exercida em razao
e nos limites da funcdo social do contrato, privilegiam a funcdo social em
detrimento da autonomia da vontade.

Portanto, a despedida imotivada do empregado como mero exercicio do
poder potestativo do empregador esbarra nos dispositivos legais mencionados e
ultrapassa os limites impostos pela conduta orientada pela boa-fé.

Merece destaque o seguinte julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 52
Regiao:

EMENTA: DESPEDIDA DE PROFESSOR NO INICIO DO ANO
LETIVO. ABUSO DE DIREITO E VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
BOA-FE OBJETIVA. APLICACAO DOS ARTS. 187, 421 E 422 DO
CODIGO CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS.
PROCEDENCIA. O principio da boa-fé objetiva previsto no Cédigo
Civil de 2003 consiste numa regra geral de conduta amparada na
lealdade, probidade, na auséncia de abusos, trapacas e,
principalmente, na consideracdo com os interesses do outro (alter). A
conduta do empregador de rescindir 0 contrato do professor no inicio
do ato letivo é abusiva, assim como viola o principio da boa-fé
objetiva, uma vez que impediu que ele obtivesse nova colocacdo no
mercado de trabalho. Sim porque as instituicbes de ensino escolhem
previamente os professores que irdo lecionar cada matéria. Se, no
final do ano, a instituicdo de ensino ja sabia que n&o iria contratar o
docente, cumpria-lhe informar de logo, a fim de que pudesse
apresentar o seu curriculo em outros locais e ndo aguardar o inicio
do ano letivo para comunica-lo de tal decisdo. Nao se trata, aqui, de
afastar o direito potestativo do empregador de despedir o

empregado, mormente quando ele ndo é portador de qualguer
estabilidade. Ocorre que o empregador deveria ter observado as
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peculiaridades do mercado de trabalho do professor ao ensejo da
sua despedida considerando que as universidades necessitam definir
previamente o seu corpo docente, bem como 0 processo seletivo de
tais profissionais. Recurso a que se da provimento para deferir
indenizagdo por danos materiais no importe correspondente aos
salarios do primeiro semestre do ano em que houve a despedida do
reclamante.™® [grifou-se]

A decisdo se harmoniza com o pensamento exposto por Claudia Lima
Marques, no sentido de que o principio da boa-fé passou a representar um novo

mandamento nas relagdes contratuais da sociedade moderna, significando

[...] uma atuagdo ‘refletida’, uma atuacgdo refletindo, pensando no
outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus
interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos,
agindo com lealdade, sem abuso, sem obstru¢do, sem causar lesdo
ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das
obrigacBes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos
interesses das partes.*®’

Aceitar-se que o empregador detém livre poder de se desvencilhar do
trabalhador a qualquer tempo, sem sequer necessitar justificar seu ato,
especialmente tendo-se em conta a natureza especialissima da relacdo de emprego,
fonte de subsisténcia do empregado, importa negar aplicacéo ao principio da boa-fé,

0 que parece superado na ordem juridica brasileira.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido. RO 0025400-81.2009.5.05.0019.
Recorrentes FACSAL — Associacdo Objetivo de Ensino Superior — OSSOBES, IBES — Associacao
Unificada Paulista de Ensino Renovado Objetivo — ASSUPERO e Pedro Ferreira Moura. Recorridos
0s mesmos. Relatora: Desembargadora Dalila Andrade. Salvador, 10 de junho de 2010. Disponivel
em <http://www.trt5.jus.br>. Acesso em 28 de maio de 2011.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das
relagbes contratuais. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
(Biblioteca de direito do consumidor; v. 1), p. 181-182
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho abordou a aplicabilidade da boa-fé objetiva, padrao de
comportamento honesto, leal e preocupado com os interesses legitimos do parceiro
contratual, acolhido pela ordem juridica brasileira, como mecanismo de protecdo ao
emprego, mediante seu reconhecimento como limite ao poder de dispensa do
trabalhador, atribuido ao empregador.

Constatou-se, inicialmente, do exame dos institutos protetivos disponiveis, a
existéncia de dois sistemas voltados a protecdo do emprego no Brasil: o
indenizatorio e o estabilitario. O primeiro mostra-se insuficiente como obstaculo para
a dispensa aleatéria do trabalhador. No segundo, a énfase esta nas estabilidades de
carater provisorio conferidas ao empregado em razdo de determinada condicao
pessoal ou pelo exercicio de atividade juridicamente relevante. Ultrapassada a
situacao transitéria, ndo ha estabilidade. Prevalece, portanto, o entendimento de que
nado ha limites para o poder detido pelo empregador de por fim a relacdo de
emprego.

Todavia, verificou-se também que o ordenamento juridico brasileiro elegeu a
boa-fé como principio norteador das relagdes obrigacionais. E possivel afirmar que,
atualmente, ndo ha chancela para a atuacdo contratual desleal, desonesta, sem
conexdo com a funcéo social do contrato e com os deveres anexos de informacéo e
cooperacdo anexos a clausula da boa-fé. E fato que a autonomia da vontade
encontra limite na atuacdo conforme a boa-fé.

Concluiu-se, igualmente, que a relacdo de emprego esta alicercada sobre a
boa-fé, com base na expectativa de comportamento integro das partes, na atuacéo
pautada pela colaboracdo e direcionada para a consecuc¢do dos objetivos do
empreendimento.

Deduziu-se, ao final, que o livre poder de dispensa pelo empregador, sem
necessidade sequer de motivar seu ato, ndo pode ser ratificado pela mesma
sociedade que adotou a boa-fé como mandamento dos contratos privados. Na
conduta regida pela boa-fé sdo valorizados os deveres anexos de acao refletida,
preocupada com o parceiro contratual, que leva em consideracdo seus interesses

legitimos, em atuacéo leal, sem abusos, sem causar lesdo ao outro.
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Desse modo, entende-se que o direito de ruptura injustificada da relacao,
sem observancia desses deveres acessorios de informacao, cooperacdo e cuidado,
esbarra no principio de conduta orientada pela boa-fé. Reconhece-se, portanto, sua
forca de limitacdo ao poder de dispensa, consubstanciando-se em instituto protetivo

do emprego.
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