A PROIBICAO DA DESPEDIDA ARBITRARIA
NAS LEGISLACOES NACIONAIS: UMA
PERSPECTIVA DE DIREITO COMPARADO*

Halton Cheadle™

istintos convidados ¢ demais pessoas nesta sala, é uma grande honra

para mim estar aqui. O que quero lhes dizer, inicialmente, é que espero

que vocés sediem a Copa do Mundo de vocés, como fizemos 14 na
Africa do Sul, e que nessa oportunidade, em 2014, vocés joguem um pouco
melhor do que jogaram na Africa do Sul.

Falando agora da Convengdo n° 158, que trata da despedida arbitraria,
trata-se de uma convengdo bastante controvertida, tanto dentro da OIT quanto
nos demais dmbitos mundiais. Vou comegar lhes passando uma breve historia
da Convencdo. Em seguida, passarei ao conteudo da Convengdo, de forma
mais resumida possivel. Logo apo6s, farei uma analise comparativa, analisando
comparativamente o que os outros paises vém fazendo em relacdo a protecéo
trabalhista. Finalmente, falarei rapidamente das controvérsias.

A historia se inicia em 1963, quando a Organizagdo Internacional do
Trabalho adotou a Resolucao n°® 199, que era uma recomendagao cujos eixos
principais faziam parte da Convengao n° 158. As questdes principais sao as
justificativas por tras de uma demissao, ou seja, quando acontece uma demissao
€ necessaria uma justificativa referente a conduta, a capacidade ou ao que a
OIT chama de requisitos operacionais do trabalhador. Trata-se das razdes
econdmicas e tecnologicas por tras das demissdes. Na maior parte dos paises,
isso ¢ chamado de redundéncias, que foram causadas pelas mudancas estruturais
da economia.

Em 1982, a OIT adotou a Convengdo n° 158, que ¢ justamente a que
trato aqui, conjuntamente a Recomendag@o n°® 166. J4 houve trinta e quatro
ratificagdes, uma denuincia, que, no caso, foi do Brasil. Em 1995, o Comité de
Especialistas conduziu um estudo sobre a despedida arbitraria e, como ja foi
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dito pelo meu colega, esses estudos gerais costumam conter a jurisprudéncia
do Comité e também uma analise comparativa do que vem sendo feito
globalmente em relacdo a diferentes temas. Em 1995, o Comité liberou essa
pesquisa geral sobre a despedida arbitraria, que ¢ um documento bastante
importante por duas razdes. A primeira delas ¢ que esse documento demonstra
que muitos paises ainda ndo ratificaram a convengao, ¢ isso se deve as suas
clausulas principais.

O fato de ser baseado em relatorios oferecidos por mais de cento e
cinquenta paises deixa claro nesse estudo, nessa pesquisa, que existe uma
conformidade bastante abrangente com grande parte das clausulas contidas na
Convengao.

Segunda razao por que estou falando disso ¢ que muitos Tribunais, em
paises que ainda ndo ratificaram a Convengdo, veem este documento como
uma das fontes juridicas mais abrangentes referentes a questdo da demissao.

E, agora, a ultima parte dessa visdo historica € a controvérsia. Vem
havendo uma controvérsia sobre se a Convengdo deve ser priorizada. Os
trabalhadores querem priorizar essa Convengdo, porque para eles ¢ uma
Convengdo muito importante. J& os empregadores ndo compartilham dessa
visdo e acreditam que a Convengao deve passar por revisdes expressivas. Entao,
eis a visdo historica dessa Convencao.

Passarei agora ao contetdo, efetivamente, da Convencao.

Primeiramente, o ambito dessa Convencao. Aplica-se a todos os setores
da economia, tanto ao setor publico quanto ao privado, ¢ também determina
uma lista de exclusdes muito importante. Eu gostaria de enfatizar que, embora
a Convencao seja vista como inflexivel, muitas vezes, quando as pessoas dizem
isso, pergunto-me: sera que as pessoas, de fato, leram essa Convengao? Porque,
ao analisar essa Conveng¢ao, vemos uma ampla gama de exclusoes 14 contidas,
que contemplam uma aplicacdo bastante inflexivel da Convencao.

Vou falar, rapidamente, sobre algumas dessas exclusdes. Por exemplo,
ndo se aplica a contrato de longo prazo e também a contratos probatorios. Nao
tem que aplicar. Ndo deve aplicar. Mas, logico, cabe ao pais decidir se vai ou
nao aplicar esse arcabougo a esses tipos de contrato. Cabe ao pais decidir se ird
aplicar essa Convengdo em caso de contratos probatorios. Por exemplo, no
Reino Unido, antes de uma pessoa poder receber protecao social, ela precisa
estar empregada por, pelo menos, um ano. Antigamente, esse periodo costumava
ser de dois anos. Entdo, existem periodos de qualificagdo. Existe um periodo
minimo para que a pessoa possa ter esse tipo de protegdo. Nao se aplica, por
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exemplo, a contratagdes casuais e também a alguns tipos de contratantes, como,
por exemplo, as pessoas que viajam, que trabalham com viagens maritimas, e
outras questdes referentes a outras partes, outras legislagoes.

Se se tomar, por exemplo, o caso dos magistrados, dos juizes, existem
algumas regras especificas quanto a vigéncia e as categorias que nao precisam
se submeter a essa Convengao. Sdo exclusdes. Mais importante ainda é o que
chamamos de problemas substanciais ou expressivos.

Em determinados cendrios, ha alguns problemas na propria aplicagdo
da Convengdo, inclusive isso se aplica a uma série de categorias, como, por
exemplo, empreendimentos familiares, pessoas em posigdes supervisionais,
aquelas pessoas que ja se aposentaram e empregados domésticos. O comité
ainda ndo decidiu sobre essas questdes, mas, de acordo com a pesquisa, parece
que sdo posigdes ou situagdes trabalhistas em que ha problemas na
implementacdo da Convencao.

Vamos, entdo, ao que a Convengdo faz: ela requer justificativas.
Provavelmente, o que mais preocupa os empregadores é o fato de terem de
justificar uma demiss@o. A Convencgao diz que é permissivel demitir por motivo
valido relacionado a conduta, a capacidade ou ao trabalho do empregado. Esses
sdo os motivos validos para a demissao.

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

Naturalmente, em termos de requisitos operacionais, os empregadores
relutantemente demitem pessoas capacitadas, mas fazem isso porque sdo
for¢ados a fazer por motivos econdmicos: por uma crise econdmica ou por
mudancas tecnolodgicas estruturais no local de trabalho.

Entdo, eu gostaria que os senhores considerassem, por um momento,
que o que a convencdo diz ndo é mais do que aquilo que é comercialmente,
racionalmente uma boa deciséo.

O segundo elemento, naturalmente, sdo os requisitos de procedimento.
Diria que ha dois requisitos principais de procedimentos: o primeiro € o
empregador dar oportunidade ao empregado de responder as alegagdes de ma
conduta antes da demissdo. Isso ndo quer dizer que os senhores devam dar
razdo a ele, mas, sim, dar ao empregado a oportunidade de se defender, de
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responder as alegacdes de ma conduta. O segundo diz respeito a consultas nos
sindicatos: consultas efetivas, ndo acordos, apenas consultas antes da demissao
dos empregados. O terceiro elemento, que eu diria que € um elemento-chave,
¢ fazer um recurso a um tribunal independente para determinar se coube
justificativa adequada. Ou seja, fazer-se um recurso a um tribunal.

Na Africa do Sul, um tribunal, em alguns casos, € uma corte. Ha também
um requisito para o aviso prévio. E preciso que o empregado receba aviso
prévio no caso de demissao. Ha excegdes, casos de desvio de conduta grave ou
quebra de contrato. Do contrario, € preciso que se dé oportunidade ao empregado
de ter um periodo para conseguir outro emprego.

Venho de um pais em que basicamente se considera um emprego como
um caso de arrendamento. E, em um caso de terminar um arrendamento, da-se
um aviso prévio de que a pessoa vai vagar o imovel. No caso de emprego, é
assim que a coisa ¢é vista no meu pais: o contrato ¢ estruturado dessa maneira.
Novamente, acho que ¢ surpreendente que isso traga a tona tanta controvérsia.

Finalmente, a protecdo da renda. Vemos que, nessa questao de protecio
da renda, deve haver uma compensagdo pela demissdo. Mas, por outro lado,
pode-se também ter o seguro desemprego, criado por fundos de empregados
ou pelo Estado ou por ambos. Novamente, criamos diferentes mecanismos de
protecdo da renda que fariam uma distribui¢do da carga de uma maneira mais
equitativa entre os empregadores ¢ os empregados.

Isso ¢ basicamente o que eu queria identificar. Acho que essas sdo as
areas mais controversas.

Examinando agora uma andlise comparativa entre os paises, se
examinarmos a pesquisa feita nos anos 80, a Secretaria-Geral faz a pesquisa
para preparar uma nova convengdo e, nessa documentagdo, vé-se que existe
ampla protegdo social na legislagdo do mundo inteiro.

Na pesquisa basica, como eu disse, cento e dois paises relataram a
existéncia de ampla legislagdo de seguranca ao trabalhador. Nem todos os paises
aplicam todas as provisdes, mas, com certeza, a maior parte das principais
provisdes ¢ aplicada. Neste momento, existe um processo de revisdo interna
na OIT, em que os sindicatos querem priorizar a convengao ¢ os empregadores
ndo querem improvisar em absoluto.

Acho que, nos anos 90, o secretariado identificou que ha sessenta e oito
paises que requerem mudangas minimas para conseguir cumprir a convengao.
Entdo, comegamos com trinta e trés agora. Um pais denunciou a convengao,
acrescentamos sessenta e 0ito, agora temos quase cem. Isso inclui basicamente
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quase todas as maiores economias do mundo. Nesse processo, vinte e oito
paises trouxeram problemas técnicos, € uma parte rejeitou a Convengao.

A OIT fez uma pesquisa em sessenta e cinco paises € novamente a maioria
cumpre os requisitos basicos da Convengdo. Todos os paises cumprem, pelo
menos, alguns desses requisitos basicos. Pensando particularmente sobre a
questdo da justificativa, a pesquisa mostra que estamos lidando com sessenta e
cinco paises, dos quais somente cinco ndo requereram um motivo valido. Entdo,
dos sessenta e cinco paises pesquisados — a amostra ¢ de paises pelo mundo
todo — cinquenta tém algum tipo de requisito de justificativa na sua legislagao.

Novamente, como mencionei, a pesquisa geral foi usada por tribunais
nacionais que nao ratificaram a Convengao. Os nossos tribunais usam a pesquisa
geral, do mesmo modo que usam varias outras pesquisas da OIT para
desenvolver a nossa jurisprudéncia. Entdo, qual ¢ a controvérsia final, se a
maior parte dos paises, de uma maneira ou outra, cumpre os requisitos basicos
da convencao? Como ¢ a sua pratica? Quer-me parecer que ha um argumento
econdmico no sentido de que a legislagdo de protecdo laboral tem um impacto
negativo sobre os custos do trabalho, sobre o emprego e sobre a produtividade.
Esse ¢ o principal argumento econdmico contra a legislagdo de emprego.

Esses argumentos econdmicos, além de varias pesquisas feitas, levaram
ao desenvolvimento, por parte do Banco Mundial, de uma instancia, em 1995,
que argumentou que a desregulacao dessa legislacdo, com a desregulagdo de
outras legislacdes, levaria os paises a melhorar a sua situacdo de emprego e de
produtividade. Além disso, existe um relatério de emprego que quantifica o
cumprimento dos paises desses varios indicadores da Convengdo. E qual ¢ a
resposta até agora? Com relagdo aos argumentos econdmicos, os estudos
costumam levar em considera¢do somente os custos, mas ndo os beneficios
positivos da legislacao de protecdo e de emprego.

Resumindo, se examinarmos os beneficios, estes sdo a redugdo da
desigualdade, da inseguranca e do conflito social. Se examinarmos a legislagado
trabalhista em geral, caso o empregador nao puder simplesmente substituir os
empregados, ira escolhé-los melhor. E ira basicamente investir em treina-los,
caso o desempenho deles ndo esteja adequado. Isso significa que ha beneficios
que advém desse tipo de legislacdo. Em segundo lugar, os economistas da area
do trabalho concordam em que ndo existem evidéncias claras quanto a impactos
negativos. Ha estudos que dizem que ha impactos negativos e outros dizem
que ndo, em absoluto. Nesse sentido, ainda esta para se verificar se, de fato,
existem evidéncias solidas de que a legislagdo de protecao laboral tem os efeitos
alegados.
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E possivel que uma economia receba a melhor nota possivel pela
facilidade de emprego dos trabalhadores e na complementagdo das quatro
Convengdes, € nenhum pais recebera uma nota melhor se deixar de cumprir
com as quatro Convengdes. Entdo, finalmente, a que isso leva? Quer-me parecer
que, se examinarmos o fato pela perspectiva de hoje, a maior parte dos paises
desenvolvidos e em desenvolvimento, de fato, implementam a maior parte das
profissoes basicas da OIT. O argumento, entao, ndo é conclusivo. Considerando
as causas da crise global, que teve um impacto devastador nos empregos pelo
mundo afora, ndo se justifica.

Finalmente, € preciso dizer que os argumentos contra os direitos sociais
e a dignidade humana nunca foram completamente justificados. Permitam-me
dizer que frequentemente me pergunto de onde vem a controvérsia, quando
temos uma convengao que, de fato, procura equilibrar os requisitos de eficiéncia
de emprego e os requisitos minimos do empregador. Obrigado.
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