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TITULO: DEVER DE MOTIVAR. EXISTÊNCIA DE DANO NÃO PATRIMONIAL PELA PERDA DO POSTO DE TRABALHO. ABUSO DE DIREITO. AUSÊNCIA DE BOA-FÉ OBJETIVA.

EMENTA:  

A presente tese discute as consequências, jurídicas, pessoais e sociais, do ato de dispensa, quando praticado pelo empregador, propugnando a responsabilidade do empregador por dano não-patrimonial, causado, objetivamente, pela perda não-justificada do emprego, em face do dever de lealdade e transparência (boa-fé objetiva) e da vedação do abuso de direito.

FUNDAMENTO:

A tese de que a despedida sem qualquer motivação constitui abuso de direito, por ausência de boa-fé objetiva (lealdade e transparência durante a execução do contrato), deriva do fato de que o dever de motivar a dispensa, contido no inc. I do art. 7º da CF, constitui decorrência do caráter continuativo dessa espécie de contrato e, bem assim, do status de condição de sobrevivência física e emocional, que ele adquire na era contemporânea. 

A continuidade ou previsibilidade é da essência da relação de trabalho. Por isso, é expectativa razoável permanecer trabalhando ou, pelo menos, compreender a razão de uma dispensa, sobretudo em vínculos duradouros. É da previsibilidade do contrato que decorre a possibilidade de organização, segurança e consumo: necessárias ao indivíduo que trabalha, mas também indispensáveis à sociedade que pretende se desenvolver social e economicamente. A duração da relação de trabalho serve ao sistema capitalista, porque permite à empresa uma melhor organização e o maior aproveitamento da mão-de-obra (que se qualifica com o decurso do tempo) e ao trabalhador (necessariamente inserido nesse sistema), porque lhe dá condições de organizar o futuro próximo e de consumir com certa segurança. A relação de trabalho, informada que é pela continuidade, feita para se protrair no tempo, é destinada, porém, a cessar. Essa afirmação, à luz do princípio da proteção, deve atentar para o fato especial de que a extinção do vínculo tem significado e consequências diferentes, para cada um dos contratantes. Para o trabalhador, constitui sempre um momento particularmente delicado, já que, via de regra, é desse contrato que o homem que trabalha retira o sustento necessário a sua sobrevivência física e a de sua família. Para o tomador do serviço, não tem a mesma relevância
. Essa diferença entre os “interesses em jogo” é que torna necessária a motivação do ato de denúncia, pelo empregador
. Apenas através da motivação o empregado poderá compreender a razão empresarial para a ruptura do vínculo, conformando-se com o término da relação
.

Pois bem, os termos do art. 7o, I, da CF, quando garante como direito fundamental “relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa” impõem a conclusão de que a despedida, pelo empregador, sem prévia comunicação de um motivo lícito constitui flagrante abuso de direito, noção intimamente imbricada com a idéia mesma de solidariedade, a partir da qual a esfera de direitos (e deveres) subjetivos serve não apenas ao atingimento de uma vida digna para o indivíduo, mas também – e principalmente – para a obtenção de uma sociedade saudável. Trata-se de uma mudança radical no próprio papel do Estado, que não mais tem por objetivo garantir o exercício das liberdades individuais, mas se caracteriza substancialmente por sua função de construir uma sociedade materialmente “livre, justa e solidária”. 

A despedida assim perpetrada se afigura arbitrária, conceito, aliás, já albergado pela CLT em seu art. 165
. O único modo de tornar o ato de despedida passível de apreciação pelo Judiciário, para permitir a aferição de um motivo disciplinar, técnico ou econômico, é a explicitação da razão do ato do empregador.

O prejuízo decorrente do agir destituído de boa-fé é evidente e extrapola os limites do direito patrimonial. O empregado tem razoável expectativa de ser respeitado em sua condição de ser-no-mundo, assim compreendida a noção que tem de si mesmo e de seu papel em sociedade. Noção seguramente afetada pelo fato de ser descartado, sem prévia comunicação, acerca da pretensão da empresa de extinguir o vínculo ou mesmo das dificuldades que ela supostamente estava enfrentando. Há, também, ofensa manifesta à auto-estima do trabalhador, em sua relação com seus pares, já que se vê alijado do convívio com os colegas e, muitas vezes, perde o ambiente em que se relaciona socialmente. 

A comunicação de dispensa sem qualquer motivação, de modo abrupto, descartando o empregado, implica objetiva ofensa extrapatrimonial, independentemente da reação experimentada por cada um dos empregados que tiveram de lidar com situação similar, porque evidencia agir destituído de boa-fé, tendente a configurar ato ilícito, nos exatos termos do art. 187 do Código Civil
. 

O contrato de trabalho, mais do que qualquer outra espécie de negócio jurídico, é orientado pela boa-fé objetiva, preceito segundo o qual é legítimo que as partes tenham expectativa de cumprimento das obrigações, sejam as já pactuadas, sejam aquelas que decorrem naturalmente de uma relação de trato sucessivo, durante a execução do vínculo ou após a sua extinção. Nesse sentido, é expresso o artigo 422 do Código Civil, quando afirma que “os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé”. A boa-fé objetiva traduz-se como regra de conduta. Impõe aos participantes da relação obrigacional um agir pautado pela lealdade e pela transparência. Transformar a boa-fé objetiva em elemento essencial do contrato implica abandonar a idéia de conceber a relação obrigacional por sua causa (teoria da vontade), passando-se a concebê-la à luz dos seus efeitos. Em outras palavras, da boa-fé objetiva, como parâmetro orientador das relações jurídicas, decorrem os deveres laterais do contrato que, embora não digam com seu objeto imediato, são partes fundamentais para a validade do ajuste, dentre os quais a confiança e a transparência merecem destaque. Os deveres decorrentes da boa-fé participam do conteúdo jurídico da relação, porque as normas decorrentes da boa-fé integram o negócio, mesmo quando não expressamente mencionadas. No âmbito do direito do trabalho, essa realidade já albergada pelo âmbito cível, se agrega perfeitamente à idéia de proteção que justifica e orienta esse ramo do direito. 

O princípio da proteção está na base da compreensão do trabalho como direito. É em razão desse princípio, decorrente da circunstância de que nessa relação jurídica o homem não se separa do objeto do contrato (trabalho humano), que se estabelecem regras, princípios e valores próprios. E é bem por isso que o direito do trabalho é o primeiro ramo do direito privado a reclamar intervenção pública e o faz em razão da necessidade histórica de proteger o homem, impedindo que ele seja transformado em meio para o atingimento de um resultado. O princípio da proteção está visceralmente relacionado à noção de dignidade da pessoa humana, mas dela se diferencia, pela circunstância de que a proteção decorre das características peculiares a essa espécie de relação jurídica e do fato de que essa relação jurídica está na base do sistema econômico e social que adotamos. Da idéia mesma de proteção como valor fundante desse ramo especial do direito, decorre a necessidade de compreender a boa-fé objetiva como elemento do contrato de trabalho. Por isso, já em 1943, o art. 9o da CLT dispunha serem nulos de pleno direito os atos tendentes a suprimir garantias legalmente estabelecidas.

O conteúdo da boa-fé objetiva, por ocasião da extinção de um vínculo de emprego, pode ser identificado por uma série de condutas, cuja realização, por parte do empregador, contemplam a expectativa média razoável de qualquer empregado. Tais condutas podem ser identificadas: no pré-aviso proporcional ao tempo de serviço (previsto como direito fundamental no art. 7º, XXI, da Constituição), bem como na comunicação prévia acerca de dificuldades que determinem redução expressiva do quadro de pessoal. Mesmo operando dentro da lógica de um positivismo restritivo e destituído de valores, que continua negando vigência ao inciso XXI da Constituição (quando estabelece o direito fundamental a um aviso prévio que seja proporcional ao tempo de serviço) e que reconhece um “direito potestativo” do empregador de por fim ao contrato sem qualquer motivação, temos de admitir ausência de boa-fé objetiva no ato de despedida sem qualquer motivação. Esse agir atenta contra o dever de lealdade e transparência, ao negar ao empregado conhecimento do motivo pelo qual está sendo descartado, gerando efeitos que a sociologia e a psicanálise
 vêm insistentemente apontando como causa importante do aumento expressivo de uso de drogas, suicídio e depressão. Mesmo o site do Senado Federal aponta para o fato de que a perda do emprego embora não provoque, sozinha, depressão, é fator relevante para a formação de um quadro depressivo
. No mesmo sentido, existem teses acerca das relações entre a perda do posto de trabalho e a perda de referências, de ambiente e de status pessoal e emocional daí decorrentes, ocasionando doenças relacionadas à depressão e estresse
.

A reforçar a tese existe importante precedente do TST. Em decisão proferida nos autos de um dissídio coletivo em que se discutia a necessidade de redução de pessoal (dispensa coletiva)
, o TRT da Campinas declarou a despedida de vários trabalhadores “abusiva por falta de boa fé objetiva, nos termos do art. 422 do Código Civil, por ausência de negociação prévia, espontânea e direta entre as partes, que revela falta de lealdade da conduta”. O fez baseando-se nos princípios que orientam e justificam o direito do trabalho, bem como na expressa previsão de motivação do ato de denúncia, contida na Convenção 158 da OIT, porque, nada obstante tenha tido sua ratificação denunciada pelo governo brasileiro, “a decisão do Supremo Tribunal Federal reconheceu o conteúdo programático da Convenção nº. 158, o que não impede que seus comandos sejam interpretados como princípios gerais de direito do trabalho, conforme a doutrina da normatividade dos princípios jurídicos”. E o TST, apreciando recurso da decisão proferida no processo mencionado, declarou na ementa que “a ordem constitucional e infraconstitucional democrática brasileira, desde a Constituição de 1988 e diplomas internacionais ratificados (Convenções OIT n. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), não permite o manejo meramente unilateral e potestativista das dispensas trabalhistas coletivas”
. Embora faça referência à dispensa coletiva, hipótese vertida naqueles autos, a decisão do TST tem relevância por estabelecer um novo paradigma, pelo qual o conteúdo da boa-fé objetiva, especialmente quando há “redução de pessoal”, abrange a prévia comunicação aos empregados e, mais ainda, a negociação coletiva, de forma a evitar a adoção da medida extrema. O TST reconhece, com todas as letras, a obrigação de motivar a dispensa, e de discuti-la previamente em âmbito coletivo, pelo menos quando motivada por problemas financeiros que atinjam um número razoável de trabalhadores. A não-observância desse dever legal, por si só, torna o ato de dispensa nulo, porque abusivo, configurando-se como ato ilícito, nos expressos termos do art. 187 do Código Civil.

O professor Eugênio Facchini Neto, ao tratar da função social da responsabilidade civil, refere que “se o Direito, muitas vezes, sente-se incapaz para evitar e neutralizar os riscos, se os danos são inevitáveis, frutos inseparáveis da convivência social e do desenvolvimento tecnológico, ao menos o Direito deve buscar formas de fornecer segurança jurídica, no sentido de que todo o dano injusto (entendendo-se por dano injusto todo aquele para o qual a vítima não deu causa) deve ser, na maior medida possível, reparado”
. Do mesmo modo, Fabio Konder Comparato busca na função social da propriedade e da empresa o fundamento para uma responsabilidade pelos danos que extrapolam os limites patrimoniais, afirmando que a função social da propriedade “é apresentada como imposição do dever positivo de uma adequada utilização dos bens, em proveito da coletividade”
, cuja inobservância gera o dever de atuação estatal. Nessa linha de raciocínio, assume relevância o que estabelece o artigo 170 da CF, quando refere que a ordem econômica, “fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social”. 

A valorização do trabalho humano, a preservação da existência com dignidade e a observância dos ditames da justiça social, emprestam especial relevância à transparência e à lealdade, no âmbito do contrato de trabalho. Não há dignidade preservada quando um trabalhador que dedicou 27 anos à empresa (exemplo real) se vê abruptamente comunicado da despedida, sem qualquer motivação, e, diante desse quadro inexorável, deve se reinventar como trabalhador e cidadão.

� Edoardo Ghera, quando trata da extinção do contrato de trabalho no âmbito do direito italiano, refere que é a identificação dos interesses em jogo que determina a necessidade de motivação do ato de denúncia, pelo empregador. Explica que enquanto o pedido de demissão constitui expressão da liberdade moral do indivíduo que trabalha, a denúncia do contrato, pelo empregador, expressa interesse econômico (ligado à atividade produtiva) e, por isso, passível de ser explicitado. (GHERA, Edoardo. Diritto del Lavoro. Bari: Cacucci Editore, 2006, p. 180)


� Na maior parte dos países da Europa a motivação lícita compõe a validade do ato de denúncia do contrato.


� COUTO MACIEL, José Alberto. Garantia no Emprego já em Vigor. São Paulo: Ltr, 1994; DALLEGRAVE NETO, Jose Affonso. A motivação do ato que dispensa servidor público celetista. Revista LTr: Legislacao do Trabalho Sao Paulo v.66 n.6 p.689-92 jun. 2002; MACIEL, José Alberto Couto. "A Inconstitucionalidade da Despedida Arbitrária Frente ao Texto da Constituição de 1988 e a Conseqüente Reintegração do Empregado". In Revista LTr - Legislação do Trabalho. São Paulo, ano 63, nº 03, março de 1999, p. 310, p. 310/23; MACIEL, José Alberto Couto. "Vigência da Convenção nº 158 da OIT". In Trabalho & Doutrina. São Paulo: Saraiva, nº 11, dezembro de 1996, p. 20/3; MACIEL, José Alberto Couto. Comentários à convenção 158 da OIT: garantia no emprego. São Paulo: LTr, 1996; MACIEL, José Alberto Couto. Garantia no Emprego já em Vigor. São Paulo: LTr, 1994, p. 102; MACIEL, José Alberto Couto. Vigência e compatibilidade da convenção n. 158 da OIT. Revista LTr : Legislacao do Trabalho Sao Paulo v.60 n.06 p.763-65 jun. 1996; MAGANO, Octavio Bueno. "Convenção nº 158 da OIT". In Trabalho & Doutrina. São Paulo: Saraiva, nº 11, dezembro de 1996, p. 39-40; MAGANO, Octavio Bueno. "Proteção da Relação Empregatícia". In Revista LTr - Legislação do Trabalho. São Paulo, ano 52, nº 11, novembro de 1988, p. 1310/4; SOUTO MAIOR, Jorge Luis. O Direito do Trabalho como Instrumento de Justiça Social. São Paulo: LTr, 2000; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. A convenção nº 158 da OIT e a perda do emprego. Jornal Trabalhista Consulex: Brasília. Brasília, DF, n.1248, 17 nov. 2008; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Convenção 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitrária é auto-aplicável. In Revista Jus Navigandi. http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto, acesso em 10-10-2008, texto produzido em 2004; TEIXEIRA, Sérgio Torres. Proteção à Relação de Emprego. São Paulo: LTr, 1998.; SÜSSEKIND, Arnaldo. A compatibilidade entre a convenção OIT-158 e a constituição brasileira. LTr : Suplemento Trabalhista Sao Paulo n.08 1996; SÜSSEKIND, Arnaldo. A convenção da OIT sobre despedida imotivada. Genesis : Revista de Direito do Trabalho Curitiba n.40 p.472-80 abr. 1996; VIANA, Marcio Tulio. Convenção 158: denunciação a denúncia. Revista Amatra: 6ª Região. Recife, v.1, n.3, set. 1997; VIANA, Márcio Túlio. Trabalhador sem medo - alguns argumentos em defesa da convenção n.158 da oit. Revista LTr: Legislação do Trabalho : São Paulo. São Paulo, v.72, n.4, p. 438-443, abr. 2008; WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida Abusiva. O Direito (do trabalho) em busca de uma nova racionalidade. São Paulo: LTr, 2004.


� Art. 165 - Os titulares da representação dos empregados nas ClPAs não poderão sofrer despedida arbitrária, entendendo-se como tal a que não se fundar em motivo disciplinar, técnico, econômico ou financeiro.


� Art. 187 do CC - “também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”


� Nesse sentido: GIDDENS, Anthony. Mundo em Descontrole. 4ª ed. Rio de Janeiro: Record, 2005; BAUMANN, Zygmund. Identidade. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004; KEHL, Maria Rita. O Tempo e o Cão. A Atualidade das Depressões. São Paulo: Boitempo, 2009.


�  � HYPERLINK "http://www.senado.gov.br/comunica/agencia/cidadania/depressao/not02.htm"��http://www.senado.gov.br/comunica/agencia/cidadania/depressao/not02.htm�, acesso em 27/10/2009


� É exemplo: http://www.ensp.unl.pt/saboga/soc/pulic/04_01_sco_depressao_desemprego.pdf


�  PROC. TRT/CAMPINAS 15ª REGIÃO Nº.  00309-2009-000-15-00-4 DC.


� NÚMERO ÚNICO PROC: RODC - 309/2009-000-15-00. PUBLICAÇÃO: DEJT - 04/09/2009


� O autor conclui o texto declarando: a idéia de função social, no âmbito do direito privado, está ligada ao valor da solidariedade. A própria solidariedade, na verdade, nada mais é do que uma conseqüência jurídica da inerente socialidade da espécie humana. Se a pessoa humana não consegue sobreviver senão em sociedade, se dependemos diuturnamente de outras pessoas, não só para vivermos com qualidade de vida, mas até mesmo para sobrevivermos, então resta claro que o que quer que façamos tem repercussão na vida de outrem. O Direito deve levar isso em consideração”. Esse é o fundamento axiológico da noção de reparação do dano social, que atinge não apenas a esfera individual, mas também essa sociedade, que pretendemos seja justa e solidária. (FACCHINI NETO, Eugênio. A função social do direito privado. Revista da Ajuris: doutrina e jurisprudência. Porto Alegre, v.34, n.105, p. 153-188, mar. 2007).


� COMPARATO, Fábio Konder. Estado, Empresa e Função Social. In Revista dos Tribunais, Ano 85, v. 732, out/1996, p. 38-46.





