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| — Da garantia de emprego na Assembléia Constituinte brasileira

01. A estabilidade do trabalhador no emprego § um dos temas que tem
gerado maior controvérsia no seio da Assembléia Nacional Constituinte, com
ampla ressondncia na opiniao publica. Dai os sucessivos e antagbnicos pronun-
ciamentos de trabalhadores e de empresarios, ou das correspondentes organi-
zagbes sindicais, e, bem assim, de alguns juristas e da imprensa em geral: uns
defendendo a estabilidade absoluta do trabalhador desde a admissdo no emprego
ou no término do contrato de experiéncia, com detalhada disciplinagdo da matéria
pela Carta Magna; outros pretendendo excluir do texto constitucional qualquer
referéncia a esse instituto juridico; alguns advogando a simples proclamacdo da
garantia contra a despedida arbitraria — principio hoje consagrado pefa legisiagdo
comparada e por convenc¢do internacional — cabendo 2 lel ordinaria regular sua
aplicagao.

02. As diversas fases ja percorridas pelo projeto da futura Constituigédo
revela a hesitacdo com que a questdo vem sendo tratada pelos Constituintes:

A — O anteprojeto da Subcomissio das Direitos dos Trabalhadores e Servi-
dores Pdblicos dispds que todos trabalhadores teriam

“estabilidade desde a admissdo no emprego, salvo o cometimento de falta
grave comprovada judicialmente, facultado contrato de experiéncia de 90
(noventa) dias" (art. 2°, n. XIi).

B — O anteprojeto da Comissdo da Ordem Social prescreveu:

“garantia do direito ao trabalho mediante relagdo de emprego estével,

ressalvados:

a) contrato a termo;

b) ocorréncia de falta grave comprovada judiciaimente;

c) prazos definidos em contratos de experiéncia, atendidas as peculiarida-
des do trabalho executado;

d) superveniéncia de fato econdmico intransponivel, técnico ou de infortd-
nio da empresa, sujeito a comprovagdo judiical” (art. 22, n. ).

C — O anteprojeto da Comissao de Sistematizagdo, que reuniu os textos das
oito comissées teméticas, repetiu, com algumas precisdes, o dispositivo adotado
pela Comissdo da Ordem Social, assinalando que o contrato a termo, limitado a
dois anos, s6 poderia ser utilizado

“nos casos de transitoriedade dos servigos ou da atividade da emptesa”
e que o contrato de experiéncia ndo poderia exceder de 90 dias (art. 14, n. I).

D — O primeiro substitutivo apresentado pelo relator da Comisséo de Siste-
matizagdo, deputado BERNARDO CABRAL, sintetizou a questio no seguinte
enunciado:

“contrato de trabalho protegido contra despedida imotivada ou sem justa
causa, nos termos da lei” (art. 7°, n. 1).

E — Finalmente, a Comiss8o de Sistematizagéo aprovou o texto do art. 6°
que deverd ser submetido ao plendrio da Assembléla Nacional Constituinte, ado-
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tando, sem modificagdes, as proposigdes constantes do segundo substitutivo
apresentado pelo relator:

“| — garantia de emprego, protegido, contra despedida imotivada, assim
entendida a que ndo se fundar em:

a) contrato a termo, nas condigdes e prazos de lel;
b} falta grave, assim conceituada em lei;

¢) justa causa, fundada em fato econdmico intransponivel ou tecnoldégico
ou em inforttinlo da empresa, de acordo com critérios estabelecidos na
legislagdo do trabalho”.

“§ 4° — Os principios de garantia de emprego de que trata o inciso | néo
se aplicam a pequena empresa com até dez empregados”.

Il — A iluséria estabilidade empregaticia da CLT

03. O direito a estabilidade no emprego apés o decurso de longo tempo de
servigo, com a despedida do trabalhador restrita aos casos de falta grave por ele
praticada ou de extingdo de estabelecimento ou setor onde trabalha, constitui
férmula superada no direitc comparado. O Brasil foi pioneiro ao assegurar esse
tipo de estabilidade absoluta: instituida em 1923 para os ferroviarios, foi aos pou-
cos sendo estendida a outras categorias profissionais; em 1935, passou a alcangar
todos os trabalhadores urbanos, salvo os domésticos; em 1963, os empregados
rurais. Mas, como escrevemos em 1960, "precisamente porque a establlidade no
emprego constitui, em nosso pafs, 0 mais avangado instituto de protecédo ao tra-
balhador, muitas empresas vém despedindo os seus empregados antes de com-
pletar o decénio com o qual nasce o direito. E, assim, a estabilidade, que visa
a propiciar seguranga Individual e familiar ao trabalhador, tem-se transformado,
de um modo geral, em motivo de inseguranga € temor, dada a ameaga de despe-
dida imotivada aos oito ou nove anos de servigo” (“Instituigdes de Direito do
Trabalho”, Rio, Freitas Bastos, 4." ed., 1966, vol. 4, pag. 172).

04. Em virtude desse problema, que se tornou grave, o legislador brasileiro
pulou de um pélo para o outro: instituiu, para o setor urbano, o regime do Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo (Lei n. 5.107, de 13.09.66), em favor do qual o
trabalhador é obrigado a “optar”, sob pena de nio ser admitido no emprego. Essa
“op¢do” torna inaplicavel ao respectivo contrato de trabalho o capitulo da esta-
bitidade constante da Consolidacio das Leis do Trabatho.

05. Em conseqiiéncia, foi restabelecido, em relagdo a quase todos os tra-
balhadores urbanos, o ilimitado direito potestativo do empregador de rescindir os
contratos de trabalho. Dai termos acentuado, mais recentemente, que o regime
do FGTS criou, sob o prisma coletiva ou social, sérios problemas, “seja porque
ndo dificulta a despedida de trabalhadores idosos, os quais dificiimente encon-
tram novos empregos, seja porque facilita a despedida Injustificada do trabalha-
dor, incrementando, com isso, a rotatividade da mao-de-obra”. (Ob. cit,, 10.° ed.,
1987, vol. |, pdg. 595.) E dai por que, como presidente da Comissio encarregada
de elaborar o anteprojeto de atualizagdo da CLT, apoiamos, sem éxito, a inicia-
tiva do professor DELIO MARANHAC no sentido de aplicar a todos os empre-
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gados o regime do FGTS acoplado a um sistema de seguranga no emprego, de
forma a impedir a despedida arbittéria, tal como a prépria Comisséo sugeriu, e foi
transformado em lei no concernente aos empregados eleitos para as ComissGes
Internas de Prevencdo de Acidentes (v. o novo art, 165 da CLT).

06. Conforme sublinhamos no relatério de 20 de setembro de 1976, da pre-
citada Comissdo, “o conceito de estabilidade adotado pela atual CLT pao atende
aos fins a que se dirige, pois se presta a abusos e distorgbes, ja demonstrados
na pratica. Por outro lado, o regime do FGTS, que substitui com vantagem, a inde-
nizagdo de antiguidade, ndo assegura a permanéncia do trabalhador no emprego”.

07. Hoje, tirante alguns empregados de alta qualificagdo profissional, que
conseguiram incluir nos seus contratos de trabalho clausula prevendo a aquisigéo,
a curto prazo, do direito de estabilidade; os empregados rurais, aos quais ndo se
aplica esse regime e trabalhadores de raras categorias cujos acordos ou conven-
g6es coletivas estipularam a garantia contra a despedida arbitraria — os demais
somente em casos especiais e transitérios tém assegurada a estabilidade abso-
Juta ou a relativa:

a) dirigentes sindicais e de associagées profissionais;

b) diretores de cooperativas constituidas por empregados da respectiva
empresa;

c) representantes profissionais em drgdos da Justiga do Trabalho ou nos
Conselhos e Juntas integrantes dos Ministérios do Trabalho e da Pre-
vidéncia e Assisténcia Social, inclusive de suas autarquias;

d) empregadas gestantes, pelos prazos fixados na lei, por vezes ampliados
em instrumentos normativos;

e) empregados eleitos para as Comissbes Internas de Prevengdo de Aci-
dentes.

Il — A tendéncia do direito comparado e o novo conceito de estabilidade

08. A tendéncia do direito comparado é, sem divida, a de promover a segu-
ranga no emprego mediante normas impeditivas ou restritivas da despedida arbi-
traria. A estabilidade no emprego se apresenta, cada vez mais, com nova roupa-
gem: antes, poucos paises asseguravam esse direito aos trabalhadores, condicio-
nando sua aquisicdo ao decurso de prazos geralmente longos e restringindo dema-
siadamente as hipoteses de resiligdo do contrato de trabalho; hoje, em grande
numero de paises, a lei garante a estabilidade no emprego, ap6s a fluéncia de
curto prazo, possibilitando, porém, a despedida do trabalhador ndo somente em
razdo de atos faltosos por ele praticados, mas também por motivos de ordem
técnica, estrutural, econdmica ou financeira. Somente o Brasil, para os ruricolas
e 0s que ndo optaram pelo regime do FGTS, e o Paraguai conservam o sistema
pelo qual a estabilidade absoluta é conquistada apés dez anos de servico na
mesma empresa.

09. Como registra um dos orgdos técnico-juridicos da OIT, “a legislagdo em
matéria de terminagdo do contrato de trabalho por iniciativa do empregador mo-
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dificou-se radicalmente em muitos paises. Deixou de constituir-se, essencial-
mente, em regras sobre periodos de pré-aviso e indenizagdes por despedida e
sobre as condigdes em que ndo sdo devidos, passando o requisito de justificagdo
por parte do empregador a corresponder ao centro juridico das anélises e deci-
sbes dos tribunais, principalmente como conseqiiéncia do fregiiente recurso a sua
protecdo, por parte dos trabalhadores que estimam ter perdido o emprego sem
motivo justificado. Assim, pois, o principio da justificagdo se converteu no funda-
mento de muitos pafses sobre a terminagéo do contrato de trabalho por iniciativa
do empregador, dando origem a um complexo campo de estudos juridicos, en-
quanto que as regras sobre perfodos de aviso prévio e pagamento de indenizagéo
perderam certa Importdncia” (Comissdo de Expertos na Aplicagdo de Convengbes
e Recomendagdes”, “Informe Ill, Parte 4-B", Genebra, OIT, 1974, pag. 7).

10. Foi na Republica Federal da Alemanha que se iniciou a reformulagdo do
instituto da estabilidade, com o fim de tornar ineficaz apenas a despedida arbi-
traria do empregado. A reforma legislativa adotada em 1951 e 1952 estabeleceu
que, em principlo, "sé é licita uma despedida socialmente justificada”. Abando-
nou, assim, como asseveram HUECK e NIPPERDEY, "o dogma anteriormente domi-
nante da liberdade de despedida por parte do empregador, plasmando-se a idéia
de uma protegdo geral duradoura da relagdo de trabalho. Certo é que a lei néo
condiciona, diretamente, a validade da despedida & existéncia de certas causas,
porém declara juridicamente ineficaz a despedida socialmente injustificada e
determina, ademais, que assim se entende a que nédo cumpre certos requisitos
que o empregador deve provar” (“Compendio de Derecho del Trabajo”, trad.
espanhola, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1963, pag. 201).

11. Essa norma se aplica ao trabalhador que possua, pelo menos, vinte anos
de idade; haja trabalhado, no minimo, seis meses para o mesmo empregador, sem
interrupgdo: tenha a empresa, ou estabelecimento, mais de cinco empregados. A
concorréncia dessas trés condigbes ndo impede o empregador de resilir o con-
trato mediante aviso prévio e em virtude de justa causa; mas ao trabalhador des-
pedido assiste o direito de, no prazo de trés semanas, pedir ao Tribunal do Tra-
balho a nulidade do ato patronal. Se o Tribunal concluir pela nulidade da resiligio,
o empregado sera reintegrado. Todavia, a lei faculta ao trabalhador optar por uma
indenizagdo. J&4 o empregador pode requerer a converséo da reintegracdo em inde-
nizagdo, mas somente nos casos que a lei especifica, tendo em vista a incon-
veniéncia da sobrevivéncia da relagdo de emprego. Nas duas hipéteses — escreve
ERNESTO KATZ — “o juiz deve dissolver a relagdo de trabalho por sentenga
constitutiva” (“La Estabilidad en el Empleo”, Buenos Aires, Depalma, 1957, pag. 19).

12. Esse novo conceito de estabilidade no emprego vem sendo adotado,
desde entdo, pela maloria dos paises gque legislaram sobre o tema: ap6s o pe-
riodo de seis a vinte meses de trabalho, nas empresas com determinado nimero
de empregados, a despedida deve fundar-se numa causa que a justifique, seja
relacionada com a conduta ou a capacidade do empregado, seja referente & estru-
tura ou ao funcionamento da empresa; e, em algumas situagdes, possibilita-se ao
tribunal, a0 empregador ou ao empregado converter a reintegragdo em indenizagéo.

13. Dos sistemas legais que conhecemos, somente Portugal restringe a de-
niincia do contrato de trabalho por iniciativa do empresério aos casos de falta
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grave do empregado e, ainda assim, comprovados perante o Juiz do Trabalho (Lei
dos despedimentos, de 1975). Conseqliéncia prética desse regime juridico — acen-
tuou MARIO PINTO — é que “cerca de 70 a 80% dos novos contratos de trabalho
sfo celebrados com prazo" (“Garantia de emprego e crise econdmica”, Anais do
Congresso Internacional de Direito do Trabalho de Santos, 1986, pag. 14), ja que
a legislacdo portuguesa n#do limita o apelo a esse instrumento contratual.

14, Intimeros sdo os paises que ja adotaram sistemas similares ao da Re-
plblica Federal da Alemanha: o reconhecimento pelo érgéo estatal competente de
que a despedida foi arbitraria determina, em principio, a reintegragéo do trabalhador.
Dentre outros, podemos citar os seguintes: Argélia, Austria, Bangladesh, Chile,
Espanha, Filipinas, Finlandia, Franga, Grécia, Holanda, Hungria, India, Indonésia,
inglaterra, Iraque, Irlanda, Israel, ltalia, lugoslavia, Marrocos, México, Noruega,
Paquistdo, Peru, Polénia, Quénia, Republica Democratica da Alemanha, Repiblica
Dominicana, Roménia, Singapura, Suécia, Tchecoslovaquia, URSS e Venezuela (Cf.,
a propésito, OIT, “Informe VII (1) da 67 reunido da Conferéncia”, Genebra, 1981,
péags. 44/5; PLA RODRIGUEZ, "La terminacién de la relacion de trabajo por inicia-
tiva del empresario”, Madrid, ACARL, 1983, pags. 71/87).

15. Esclarega-se que nos Estados Unidos, Canada e Dinamarca, desde os
anos 60, muitos contratos coletivos contém clausulas sobre o tema, visando & ga-
rantia. do emprego contra a despedida arbitraria e consagrando o respeito a anti-
guidade do empregado nos casos de despedidas coletivas.

16. Em muitos paises, tal como referimos no resumo da legislagdo da Ale-
manha Ocidental, a decisdo ordenatéria da reintegragdo pode ser convertida em
indenizagdo e, em alguns deles, a nova férmula de estabilidade s6 se aplica a
empresas com um minimo de empregados. Por exemplo, na Espanha a opgfio pela
indenizacdo & do trabalhador nas empresas com mais de 50 empregados e do
empresario nas de menos de 50; na Franga a garantia contra a despedida arbitré-
ria s6 alcanga os estabelecimentos com mais de 10 empregados e tanto estes
quanto o empresario podem optar pela indenizagdo; na Inglaterra a opgédo é sem-
pre do empregador; na ltdlia s6 o trabalhador pode optar pela indenizagéo, mas
essa estabilidade nfio atinge as empresas com menos de 15 empregados.

IV — OIT: da Recomendagdo 119/63 & Convencdo 158/82

17. A consagragido do Direito do Trabalho pelo Tratado de Versailles (1919),
como novo ramo da ciéncia juridica, determinou, a pouco e pouco, a reformulagéo
de conceitos civilistas adotados nos cddigos do século XiX. O direito potesta-
tivo de o empregador denunciar o contrato de trabalho, ilimitado na concepgéo
classica civilista, passou a gerar efeitos antes inadmitidos (indenizagdo fundada
nas teorias do abuso do direito ou da responsabilidade objetiva), foi extinto em
alguns casos (estabilidade absoluta no emprego) e tende a desaparecer com a
universalizagdo da teoria da nulidade da despedida arbitraria (estabilidade relativa).

18. Em 1963 a Conferéncia Internacional do Trabalho aprovou a Recomen.
dagédo n. 119, prescrevendo, como norma fundamental:

“Nao se deve proceder a terminagéo da relacdo de trabalho, a menos que
exista uma causa justificada relacionada com a capacidade ou a conduta
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do trabalhador ou se baseie nas necessidades do funcionamento da em-
presa, do estabelecimento ou do servigo” (ltem 2, n. 1).

19, Esse diploma Jegal da OJT exerceu grande influéncia em diversos paises,
que inovaram ou reformularam as respectivas legislagbes, conciliando a efetivagéo
do direito do trabalhador 4 seguranga no emprego com a preservacdo de respei-
taveis interesses da empresa e da préptia economia nacional. Consoante o de-
poimento da mencionada Comisséo de Expertos, em estudo do qual participamos,
“ainda que o objetivo fundamental da Recomendagdo é o de proteger a seguranca
no emprego dos trabalhadores, trata também de equilibrar distintos interesses.
Por exemplo, o interesse do trabalhador na seguranga no emprego, posto que &
perda do emprego importa a perda, para ele e sua familia, dos meios de vida
indispensaveis; o do empregador, em manter a autoridade nas questdes que in-
fluem no funcionamento eficaz da empresa; e, por Gltimo, o interesse da comu-
nidade em manter relagbes de trabalho pacificas e evitar desiquilibrios desne-
cessdrios, seja pelo desemprego ou por unidades econfmicas improdutivas...
Desta maneira, a Recomendagdo consagra o principio de que o trabalhador deve
ter direito a permanecer no seu cargo, salvo se o empregador tiver uma razéo
valida para dar por terminada a relagdo de trabalho” (Trab. cit., pags. 2 e 16).

20. Essa tendéncia da legislagdo comparada levou a Conferéncia Interna-
cional do. Trabalho (Assembléia Geral da OIT) a aprovar, apés dupla discusséo
(1981 e 1982), a Convengdo 158, completada pela Recomendagdo 166. A primeira,
por constituir tratado multilateral aberto & ratificagBo dos Estados-membros da
OIT, contém normas gerais e, por vezes, flexiveis; a segunda complementa a Con-
vengdo em varios pontos e sugere a adogdo de algumas medidas destinadas a
efetivagdo dos direitos nela previstos. Como asseverou a Professora MOUSSEAU,
representante governamental da Franga e relatora da matéria na respectiva Co-
missdo da Conferéncia, "as disposigbes complementares em caso de despedida
por causas econdmicas figuram particularmente completas e detalhadas na Reco-
mendagdo e Indicam aos Estados as linhas gerais e numerosos exemplos das
politicas que convém aplicar para prevenir e limitar as despedidas econdmicas e
seus efeitos negativos sobre os trabalhadores™ ("Actas Provisionales” da 67.
reunido da Conferéncia, Genebra, 1982, n. 35, pag. 2).

21. Ambos os textos deveriam ter sido submetidos ao Congresso Nacional
brasileiro, no prazo de doze meses, contado do encerramento da Conferéncia: a
Convengéo, para que, se aprovada, promovesse o Governo a sua ratificagdo
e tomasse, no curso da vacatio legis (a ratificacdo s6 entra em vigor doze meses
depois de depositado o instrumento na RIT), as medidas acaso inexistentes, ne-
cessérias a plena aplicagdo das normas Internacionais (art. 19, § 5°, d, da Const.
da OIT); a Recomendagéo, para que ¢ Congresso Nacional deliberasse transformar
em lei todos ou alguns dos seus dispositivos, adotar outras medidas em relagédo

a0s mesmos ou, simplesmente, tomar conhecimento do texto (art. cit., § 6.2, b).

22. Essa obrigagdo de natureza formal decorre da Constituigdo da OIT, & qual
aderiram, soberanamente, os paises que se filiaram a Organizagdo. E alcanca
tanto os que votaram pela aprovagdo do instrumento internacional, como o0s que
se abstiveram, ndo compareceram a reunido ou se manifestaram contra {Cf. nossas
“Instituigdes”, 10.* ed., vol. ll, pags. 1.276/87). Destarte, apesar da delegacéo
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governamental brasileira, chefiada pelo entdo Ministro do Trabalho Murilo Ma-
cedo, ndo ter votado pela aprovagdo da Convengdo (somente nove delegagdes
governamentais assim procederam), o Governo brasileiro estd obrigado a subme-
ter ao Congresso Nacional, tanto a Convengio n. 158, como a Recomendagéo n. 166.

V — Andlise da Convengéo 158 e da Recomendacdo 166

23. A — Campo de aplicagio — A Convengdo n. 158 “se aplica a todos os
ramos da atividade econdmica e a todas as pessoas empregadas” (art. 2°, § 1.°);
mas o 6rgdo competente do Estado que a ratificar poderd, mediante prévia con-
sulta as organizagdes de empregadores e de trabalhadores Interessadas, excluir
do seu campo de incidéncia, ou de algumas de suas disposigbes:

a) “certas categorias de pessoas cujas condigdes de emprego sejam regidas
por normas especiais que, em seu conjunto, confiram uma protegéo pelo
menos equivalente & prevista nesta Convengéo” (art. 2°, § 4.°):

b) “categorlas limitadas de pessoas empregadas, a respeito das guais se
apresentem problemas especiais de certa importancia, tendo em conta
as condigbes particulares de emprego dos trabalhadores interessados
e a dimensdo ou a natureza da empresa que os emprega” (art. 2°, § 5°).

24. No primeiro relatério sobre a aplicagdo da Convengéo, a que se refere
o art. 22 da Constituigiio da OIT, o respectivo Governo, se for o caso, devera enu-
merar as exclusdes possibilitadas, explicando os motivos das excegdes e, nos
relatérios subsegqiientes, indicar o estudo da sua legislagdo e préatica no concer-
nente &s categorias excluidas e a medida em que a elas aplica ou se propde
aplicar a Convencgéo (art. 2°, § B).

25. Independentemente de consulta aquelas organizagtes, poderéio ser ex-
cluidas da totalidade ou de algumas das disposigbes da Convengdo, as seguintes
categorias de empregados:

a) contratados por prazo determinado ou para certa tarefa, devendo ser pre-
vistas garantias adequadas contra o uso de contratos de duragio deter-
minada que tenham por objetivo ilidir a protecdo prevista;

b) submetidos a um periodo de prova ou que néo tenham contemplado o
tempo de servigo exigido, sempre que a duragdo haja sido fixada pre-
viamente e seja razoavel;

c) contratados em carater ocasional para um periodo de curta duragéo (art.
2°, §§ 2° e 32).

26. A Recomendagiio n. 166 propde a limitagio dos contratos de trabalho de
duragiio determinada aos casos nos quais esse ajuste seja justificado pela indole
do trabalho ou condi¢ées em que deva realizar-se, ou, ainda, em razio dos inte-
resses do trabalhador. Nos demais casos e, bem assim, na renovagdo do con-
trato a prazo, ele deve ser considerado como de duracdo indeterminada (item 2).
Tudo conforme dispdem os arts. 443, §§ 1° e 2°, 451 e 452 da nossa CLT.

27. B — Despedida arbitréaria — O art. 4° da Convengéio estabelece o prin-
cipio basico do sistema:

38



“Nao se pora fim a relagdo de trabalho de um trabalhador, a menos que
exista para isto uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou
sua conduta ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo".

28. Justificando essa norma, o documento-base submetido & Conferéncia
acentuou que os motivos vilidos para a despedida referentes a capacidade do
trabalhador contemplam as seguintes hipéteses: a caréncia de qualificagdes ou
de capacidade para cumprir o trabalho para o qual foi contratado; o trabalho
deliberadamente deficiente ou a negligéncia no seu desempenho; a reiterada
auséncia ao trabalho ou a incapacidade permanente para trabalhar resultante de

enfermidade ou acidente.

29. Quanto a conduta do trabalhador, visa-se a punir a falta do empre-
gado que importa em violagdo da disciplina. Essas faltas — aduz o precipitado
documento — correspondem a duas categorias: “a primeira compreende, em geral,
um inadequado cumprimento das tarefas ajustadas; a segunda se refere, geral-
mente, a diversos tipos de comportamento inapropriado, que podem perturbar a
ordem nos locais de trabalho ou prejudicar o cumprimento das tarefas”. Relati-
vamente as causas de despedida pertinentes ao funcionamento da empresa, esta-
belecimento ou servigo, “compreendem motivos de ordem econdmica, tecnoldgica,
estrutural ou similar” (“informe VII (i)" cit.,, pégs. 21/3).

30. Desde logo, esclarece o art. 5° da Convengo que nfio constituirdo causa
justificada para a despedida do trabalhador:

“a) a filiagdo a um sindicato ou a participagio em atividades sindicais fora
das horas de trabalho ou, com o consentimento do empregador, du-
rante as horas de trabalho;

b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar, ou haver atua-
do, nessa qualidade;

c) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido
contra o empregador por supostas violagbes de leis ou regulamentos,
ou recorrer ante as autoridades administrativas competentes;

d) a raga, a cor, o sexo, o estado civil, as responsabilidades familiares, a
gestacdo, a religido, as opinides politicas, a ascendéncia nacional ou
a origem social;

e) a auséncia ao trabalho durante a licenca de maternidade”.

31. A auséncia do empregado ao servigo, por motivo de enfermidade ou
lesfio, quando de carater temporario, ndo constitui justa causa para a resciséo
do eontrato de trabalho (art. 6.°).

32. C — Procedimentos para a despedida — A Convengéo prescreve que a
despedida do trabalhador, motivada por sua conduta ou rendimento, nic devera
ser efetivada “antes de que se lhe haja oferecido a possibilidade de defender-se
das acusagdes formuladas contra ele, a menos que ndo seja razoavel pedir-se ao
empregador que the conceda esta possibilidade” (art. 7.°). Um prazo de aviso prévio,
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ou uma Indenizagdo que o substitua, sera devido sempre gue o trabalhador ndo
“seja culpado de uma faita grave de tal indole que seria desarrazoado pedir ao
empregador a continuagio do emprego durante o prazo do pré-aviso” (art. 8.°).

33. A Recomendagdo prevé algumas normas complementares:

a) salvo quando a legisfagdo ou a prdtica nacional consideram a falta como
rescisiva do contrato de trabalho, sua gravidade decorrera da reincidén-
cia ou da prévia adverténcia por escrito por parte do empregador
(item 7);

a despedida do trabalhador por desempenho insatisfatorio pressupde que
o empregador lhe haja dado instrugdes apropriadas, com adverténcia por
escrito, e o decurso de um periodo razoavel para que ele melhore o seu
trabalho (item 8);

o trabalhador deve ter direitr  assisténcia de outra pessoa para defen-
der-se das acusacdes relativas 4 sua conduta ou ao seu trabalho (item 9);

b

—

c

—

d) o decurso de um prazo razoavel, desde que o empregador teve conhe-
cimento da falta, importa em rendncia ac seu direitc de rescindir o

contrato esteiado nessa falta (item 10);

—

¢ aconselhavel que o empregador consuite os representantes dos tra-
balhadores antes de decidir despedir um empregado (item 11);

e

—

f) o empregador deve comunicar por escrito ao trabalhador a sua deciséo
de despedido (item 12); e, a pedido deste, deve expor-lhe, por escrito,
o motive ou motivos da terminagio do contrato de trabalho (item 13.1).

34. A Recomendacdo dispde, ainda, que, durante o prazo do aviso prévio,
o trabalhador deve ter direito a periodos de tempo livre razosveis, sem perda da
remuneragéo, a fim de procurar outro emprego (item 16). E, se o solicitar, devera
receber um certificado do empregador indicando somente as datas do comego e
da terminacdo da relagdo de trabalho e, bem assim, a natureza das tarefas que
desempenhava. A avaliagdo da sua conduta ou do seu trabalho podera também
ser pedida pelo trabalhador, no mesmo ou num segundo cettificado (item f17]).

35. D — Decurso contra a despedida arbitraria, 6nus da prova e reparaydo —
Estatui o art. 8.° da Convengéo:

"Q trabalhador que considere injustificada a terminacdo de sua relagdo de
trabalho tera direito a recorrer contra a mesma perante um organismo neu-
tro, como um tribunal, um tribunal do trabalho, uma junta de arbitragem ou
um arbitro”.

E aduz: se a despedida foi autorizada pela autoridade competente, a aplicagdo
dessa norma podera variar de conformidade com a legislagdo e a pratica nacional
(art. 8.°, § 2.°). Considerar-se-4 que o trabalhador renunciou aoc seu direito de re-
correr (prescricio), se ndo o exercer dentro de um prazo razoavel (art. 8°, § 3°),

36. Quanto a prova da causa justificadora da despedida, a legislagdo nacio-
nal ou as demais fontes formais de direito “deverdio prever uma ou outra das
seguintes possibilidades, ou ambas:

40



a) incumbira ao empregador o 6nus da prova da existéncia de uma causa
justificada para a despedida tal como foi definida no artigo 4° da pre-
sente Convencao;

b} os organismos mencionados no artigo 8.° da presente Convencéo terdo a
faculdade de decidir sobre as causas invocadas para justificar a des-
pedida, tendo em conta as provas apresentadas pelas partes e de con-
formidade com os procedimentos estabelecidos pela legislagio e a pra-
tica nacionais” (art. 9°, § 2°).

37. A legislagdc nacional ou as demais fontes formais de direito deverdo
dispor sobre a medida em que os precitados organismos neutros terdc a faculdade
de decidir se sdo justificadas as despedidas fundadas na necessidade de funcio-
namento da empresa, estabelecimento ou servigo (art. 9.°, § 3.°).

38. O fim perseguido pela Convengdo é a reintegragio do trabalhador arbi-
trariamente despedido; isto é, a anulagdo do ato patronal que ndo se fundar,
comprovadamente, em qualquer dos motivos relacionados no art. 4°. Mas a Confe-
réncia teve de aprovar uma norma flexivel a respeito, atendendo a que em muitos
paises o trabalhador ndo tem o direito de retornar ao emprego, quando imotiva-
damente despedido. A formula encontrada para satisfazer a maioria foi a seguinte:

“Art. 10 — Se os organismos mencionados no artigo 8° da presente Con-
vengdo chegarem & conclusdo de que a terminagio da relagédo de trabalho é
injustificada e se, em virtude da legislagio e da pratica nacionals, nio esti-
verem facultados ou nd3o considerem possivel, dadas as circunstancias,
anular a despedida e eventualmente ordenar ou propor a readmissio do
trabalhador, terdo a faculdade de determinar o pagamento de uma indeni-
zacdo adequada ou oufra reparagdo que considere apropriada”.

39. Analisando-se o dispositivo, verifica-se que se o organismo estiver auto-
rizado a anular a despedida e ordenar ou propor a readmissdo do trabalhador,
devera fazé-lo, se considerar injustificada a resilicio do contrato de trabalho e
se as circunstincias do caso ndc a desaconselharem. A indenizagdo adequada ou
outra reparagdo apropriada somente deverd ser determinada quando, apesar de
injustificada a despedida, 0 organismo nao tiver competéncia para ordenar o re-
torno do trabalhador ao emprego ou o mesmo for contra-indicado pelas circunstan-
cias configuradas no caso examinado. A pratica de falta grave exclui o direito &
indenizagdo (art. 12, § 3°, da Conv.}.

40. Obviamente, também nos casos de despedidas decorrentes de causas
econdmicas, tecnoldgicas, estruturais ou anilogas o trabalhador devera ter direito,
seja a uma indenizagio calculada em razio "do tempo de servigo e do montante
do salério”, paga "diretamente pelo empregador ou por um fundo constituido me-
diante cotizagbes dos empregadores”, seja ao seguro-desemprego ou outra for-
ma de assisténcia aos desempregados, seja a uma combinagdo das mencionadas
prestagbes (art. 12, § 1.°, da Conv.).

41. F — Normas especiais para a despedida por motivos econdmicos, tecno-
légicos, estruturais ou andlogos — Algumas regras especiais foram inseridas na
Convengéo a propdsito desse tema, que adquiriu inquestiondvel relevo em virtude
da crise econdmica internacional que aflige o mundo atual e das modificagdes
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tecnoldgicas resultantes do acentuado e veloz desenvolvimento da ciéncia e da
tecnologia.

42, Visando a reduzir, tanto quanto possivel, as despedidas coletivas de
trabalhadores, esteladas nessas causas, o art. 13 da Convengéo preceitua:

“Quando o empregador previr despedidas por motivos econdmicos, tecno-
légicos, estruturais ou andlogos:

a) proporcionard aos representantes dos trabalhadores interessados, em
tempo oportuno, a informagéio pertinente, incluidos os motivos das des-
pedidas previstas, o nimero e categorias dos trabalhadores que podem
ser afetados e o periodo durante o qual deverdo efetivar-se essas
despedidas;

b) de conformidade com a legislacdo e a pratica nacionais, oferecerd aos
representantes dos trabalhadores interessados, tdo cedo quanto possi-
vel, uma oportunidade para entabolar consultas sobre as medidas que
devam adotar-se para evitar ou limitar as despedidas e as medidas para
atenuar as consegiiéncias adversas das mesmas para os trabalhadores

afetados, encontrando, por exemplo, novos empregos”.

—

43. Em tais casos, o nimero de trabalhadores despedidos poderd ser limi-
tado por lei, contrato coletivo, laudo arbitral, sentenga judicial ou outro instru-
mento admitido pela prética nacional (art. 13, § 2° e art. 14, § 2°). Por sua vez,
no mesmo momento em que previr tals despedidas, o empregador devera notifi-
car a autoridade competente, prestando-lhe as informagoes indicadas na alinea a
do art. 13, acima transcrito (art. 14, § 1.°). E a legislagio nacional devera fixar um
prazo minimo, contado dessa notificagéo, para que o empregador possa efetivar
as despedidas (art. 14, § 3.°).

44, GComo bem acentua Pl4 Rodriguez, a autoridade administrativa assim pro-
vocada podera controlar e verificar: “a) a existéncia real das dificuldades; b) a
impossibiiidade de serem adotadas outras medidas substitutivas ou a insuficiéncia
das mesmas para resolver a situagiio; ¢) os critérios objetivos utilizados na sele-
¢io do pessoal encaminhado ao segurc-desemprego”. (Ob. cit., pag. 172). E esse
renomado Jurista uruguaio indica, dentre outras, as seguintes medidas, que po-
derdo ser adotadas em tals casos: plano de reorganizagcdo da empresa, que torne
desnecessérias as despedidas ou as adie consideravelmente; ndc provimento das
vagas resultantes das despedidas; estimulo as aposentadorias; supressio das
horas extraordindrias; ampllagdo do prazo do aviso prévio; redugfo da jornada
de trabalho ou do nimero de dias trabalhados no més; suspensdo do contrato de
trabalho; redugdo do saldrio (ob. cit., pags. 125 a 129).

45. Também a Recomendagéo n. 166 enumera uma sérle de providéncias
com o objetivo de limitar as despedidas decorrentes de causas econdmicas, tecno-
Iégicas, estruturais ou andlogas e atenuar-lhes os efeitos:

a) ajuda da autoridade competente na busca de solugbes pertinentes
(item 19.2);

b) consulta do empregador aos representantes dos trabalhadores antes de
introduzir modificagbes Importantes nos seus programas, organizagéo,
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estrutura ou tecnologia, visando a examinar suas possiveis repercussdes
e prevenir ou atenuar seus efeitos prejudiciais (item 20);

c) restrigho a contratagéio de pessoal, transferéncias internas de emprega-
dos, formagdo e readaptagdo profissional, aposentadoria voluntdrla com
adequada compensacio dos salarios, diminuigBo das horas extraording-
rias e redugdo da duragdo normal do trabatho (item 21);

d) redugiio da duragdo normal do trabalho, quando se tratar de diflculdades
econdmicas passagelras, assegurando-se aos trabalhadores uma compen-
sagdo parcial pela perda dos salarios correspondentes as horas normals

ndo trabalhadas (item 22);

—

e) fixagdo prévia dos critérios de selegcdo para o pessoal a ser atingldo
por tais despedidas, de forma a conciliar os interesses empresarlais
com os dos trabalhadores (item 23);

f) os trabalhadores despedidos que manifestarem o desejo de retornar ao
emprego devem ter prioridade para a readmissdo, durante um certo pe-
tfodo, desde que o empregador volte a contratar pessoal com qualifi-
cagBo compardveis. A ordem de prioridade deve atender, em especial, a
antiguidade dos trabalhadores (item 24);

a autoridade competente, se possivel em colaboragéo com o emprega-
dor e os representantes dos trabalhadores interessados, deve adotar
medidas adequadas &s circunstdncias nacionais para promover a colo-
cagéio dos trabalhadores despedidos, propiciando-lhes, se for o caso, for-
magdo ou readaptagdo profissional (item 25);

—

g

h) durante o periodo de formagdo ou readaptagéo profissional, a que alude
o item anterior, deveria considerar-se a possibilidade de assegurar algu-
ma renda ao trabalhador, e, quando este tiver de trocar de residéncia
para ingressar em novo emprego, garantirlhe o reembolso, total ou
parcial, das respectivas despesas (item 26).

46. VI — Conclusdes

O direito ao trabatho, do qual decorre a necessidade de ser garantida a
seguranga ho emprego, com a conseqiiente limitagdo das hipoteses de despedida
justificdveis, estd hoje reconhecido por importantes instrumentos internacionais e
amplamente consagrado pelo Direito Comparado. O Direito, hoje, preocupa-se com
a integracdo do trabalhador na empresa. E, como assinalaram Paul Durand e
André Vitu, “a permanéncia do trabalhador no emprego contribul para a dignidade
da pessoa humana; Incorpora-se 3 concepgdo nova, segundo a qual o trabalho
ndo pode ser considerado como mercadoria; evita, para o trabalhador, o risco de
se encontrar sem ocupa¢do ou o de necessitar mudar de atlvidade ou de resi-
déncla; atenua o sentimento de Inseguranga, que é um dos tragcos dominantes da
psicologla operaria” ("Traité de Droit du Travail”, Paris, Dalloz, 1950, pag. 95,
vol. 11). Daf a concluséo do douto Amauri Mascaro Nascimento, para quem “afas-
tou-se a concepgéo da dispensa como direito potestativo e como ato sujeito ao
arbitrio patronal e em seu lugar repercutiu a idéia da ruptura contratual como
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um procedimento constituldo de fases nas quals axercita-se o direito de dispensa
sob controle” (“Dispensa do empregado: direitc comparado e perspectivas bra-
sileiras”, in LTr, Sdo Paulo, 1980, vol. 44, pag. 1.335).

Senhoras e Senhores Congressistas.

47. No momento em que a Assembléia Nacional Constituinte elabora a
futura Constituicdo brasileira, afigura-se-nos oportuno que os juristas e dirigentes
sindicais aqui reunidos defendam a inserc@o, no seu texto, do principio da

“Garantia do emprego contra a despedida arbitraria”.

48. Nio sendo pertinente 4 Carta Magna disciplinar todos os aspectos e
condighes que devem ser considerados na aplicacdo dessa norma programatica,
cumprira a fei ordindria dispor sobre a respectiva regulamentacio.
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