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RESUMO: Como interesse social relevante, a manutengio dos contratos
de emprego tem como seu principal meio de viabilizagdo a protegdo a
dispensa imotivada, garantidora nio s6 da continuidade dos vinculos,
mas também da qualidade da relagdo de emprego. A abordagem do tema
em nosso pafs teve uma evolugdo histérica caracteristica, que passou
pela estabilidade absoluta e resultou hoje numa espécie de estabilidade
imprépria. Em outras palavras, a dispensa é ato potestaivo do empregador
havendo, no entanto, mecanismos que desestimulam a prética por meio
da imposigdo de 6nus pecunidrios. Apesar de adotarmos a estabilidade
imprépria, ha forte tendéncia pela busca de uma segurancga relativa, o
que tem respaldo na Constitui¢ido Federal e na Convengdo 158, da OI'T.
A Itélia, por sua vez, adota o modelo de estabilidade relativa, com certas
peculiaridades que seriam viaveis no modelo brasileiro. Assim, o presente
estudo visa a tragar linhas gerais sobre a prote¢io a dispensa imotivada
nos dois paises a fim de que eventuais préticas italianas possam estimular
o aumento da prote¢ido em nosso pafs.

PALAVRAS-CHAVE: Dispensa Imotivada. Emprego. Estabilidade.
Protegio. Brasil. Itdlia.

ABSTRACT: How relevant social interest, maintenance of employment
contracts have as their primary means of protecting the viability waiver
unmotivated, not only guarantor of the continuity of the bonds, but also
the quality of the employment relationship. The theme in our country
had a historical evolution feature, which passed by absolute stability and
resulted in improper stability. In other words, the dismissal is potestative
act of the employer having, however, mechanisms that discourage
the practice by imposing a pecuniary burden. Despite adopting this
mechanism, there is a strong tendency for the search of relative stability,
which is supported by the Federal Constitution and Convention 158 of
the ILO. Italy, meanwhile, adopts the model of relative stability, with
certain peculiarities that fit with the Brazilian model. Thus, this study
aims to outline provisions for protection waiver unmotivated in both
countries so that any Italian practices can stimulate increased protection
in our country.

KEYWORDS: Dismissal without Cause. Employment. Stability.
Protection. Brazil. Italy.
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CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS

A manutengdo do vinculo entre empregado e empregador é,
notadamente, interessante tanto para as partes diretamente envolvidas
como para a sociedade como um todo. O interesse 6bvio do empregado
na continuidade de sua relagido laboral diz respeito a subsisténcia,
proporcionada pelo recebimento de saldrio em troca da forga de trabalho.
O empregador, por seu turno, necessita de mao-de-obra para manter
o funcionamento da empresa, e quanto mais especializada a forga de
trabalho, melhor é aproveitada, ja que apresenta um maior desempenho
e qualidade. Além disso, um empregado estimulado e envolvido por
seu empregador tende a motivar-se no desempenho de suas tarefas,
aumentando a lucratividade de quem explora o trabalho. Segundo Carmen
Camino, “ndo é apenas o salario, pago pelo empregador, que é essencial
para o empregado. A for¢a de trabalho, entregue pelo empregado, ¢,
também, necesséria para o empregador”.

Ghezzi e Romagnoli lembram outras concretizagdes da manutengio
da relagio de emprego, mediante a efetiva protecdo contra a dispensa
imotivada - como a possibilidade de qualificagio profissional, estimulo e
perspectiva de crescimento na empresa, continuidade e adequagio da renda:

aspiragdo do trabalhador aquele complexo de bens — qualificagio
profissional, continuidade e adequagio da renda, perspectiva de
carreira — que sdo indissoluvelmente ligados a ocupagdo em tempo
integral e por tempo indeterminado; uma aspiragio que, no perfodo
pos- Constitui¢do, permaneceu constantemente no vértice dos
pensamentos dos sindicatos e, por fim, foi protegida também pelo
legislador®.

Para a sociedade, o desemprego ndo é interessante, em especial
porque o trabalho permite o alcance da dignidade humana, como uma
afirmagdo democrética. O desemprego também estimula a precarizagéo
das relagdes de trabalho. Segundo Mauricio Godinho Delgado:

o trabalho com garantias minimas [...]] torna-se, na prdtica,
o grande instrumento de alcance do plano social da dignidade
humana. Ou seja, torna-se o instrumento basilar de afirmagéo

1 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 100.
2 GHEZZI, Giorgio ROMAGNOLI, Umberto. I/ rapporto di lavoro. 3. ed. Bolonha: Zanichelli, 1995. p. 41.

Tradugdo nossa.
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pessoal, profissional, moral e econdémica do individuo no
universo da comunidade em que se insere’.

Aponta o autor ainda outros aspectos negativos do desemprego~
para o empregador e sua familia, desordens econdmicas, sociais e
psicolégicas; para a sociedade, em especial no caso de desemprego em
largas escalas, além da natural “desestruturacio do sistema de convivéncia
interindividual e comunitdria™, desordens no sistema previdencirio
e assistencialista, agravamento da diferenciagdo e exclusdo social, etc.
Dai sempre vigorar no direito do trabalho tradicional a cultura de
preservagio do vinculo de trabalho, “desde que a dispensa nio se funde
em causa juridica relevante™. Também as politicas econdmicas restam
prejudicadas em sociedades com grandes indices de desemprego®.

No esquema de Pla Rodriguez’, dessa continuidade natural dos
contratos laborais resultam algumas diretrizes do direito do trabalho,
a saber, a previsdo do contrato a prazo determinado apenas como forma
excepcional, a protecdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa
e a manutengdo dos contratos no caso de alteragio na estrutura juridica
ou na propriedade da empresa que ndo afete a atividade econdmica
desenvolvida.

Diante do exposto fica evidente a necessidade e o interesse na
tutela da continuidade da relag¢do de emprego, principio consagrado em
nosso direito trabalhista - embora ndo consagrada em nosso direito a
impossibilidade de dispensa do empregado como prerrogativa potestativa
do empregador?®.

Existem diversas medidas que servem como instrumento do
direito do trabalho para opor resisténcia ao desfazimento do vinculo
laboral. Carmen Camino?® explica com clareza que tais medidas possuem
abrangenma gradual: a estabilidade imprépria, hoje vigente no Brasil, tende
a impor 6nus ao empregador com a intengdo de desestimular a dispensa
— por exemplo, a indenizagdo compensatéria de 40% sobre os depdsitos

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: L'Tr, 2006. p. 1095.
4 DELGADO, 2006, p. 1097-8.

o

Ibid., p. 1095.

6 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Conven¢do 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitréria é auto-

aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/

texto/5820/conv ando—lnS—dd—mt#lquGngOlzK > Acesso em: 24 set. 2012.

~1

apud CAMINO, 2004, p. 100-2.
8 DELGADO, 2006, p. 1095-6.
9 CAMINO, op. cit., p. 531.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2004
http://jus.com.br/revista/edicoes/2004/10/25
http://jus.com.br/revista/edicoes/2004/10/25
http://jus.com.br/revista/edicoes/2004/10
http://jus.com.br/revista/edicoes/2004
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do FGTS e a recentemente regulamentada proporcionalidade do aviso
prévio; a estabilidade relativa, que protege contra a dispensa aleatdria e
contra a dispensa abusiva, conforme preconizado pela Convengio 158 da
OIT e pelo art. 7., I, CF/88; e a estabilidade plena, que proibe totalmente
a despedida do trabalhador, salvo falta grave do empregado, reconhecida
em processo judicial, modelo utilizado no Brasil antes da implementagao
do regime do FGTS.

1 REGIMES DE ESTABILIDADE

Estabilidade, em sua acepg¢do juridica, “consubstancia o direito do
empregado de manter-se no emprego, salvo situagdes exaustivamente
previstas na lei, retirando do empregador o direito de resilir o contrato
de forma aleat6ria™®. Este conceito em seu sentido mais restrito é que
caracteriza a chamada estabilidade plena, que teve consagragdo em nosso
direito na CLT, art. 492, a partir de dez nos de vigéncia do contrato
de trabalho', ou seja, primeiramente elevada a um grau absoluto. A
tnica possibilidade de dispensa ocorria pela falta grave do empregado,
reconhecida por decisdo judicial transitada em julgado.

No entanto, a tendéncia é a relativizagdo dessa garantia, sendo
substituida pela prote¢do contra a dispensa abusiva ou aleatéria’. E
nesse sentido, a mera imposi¢do de 6nus ao empregador pela dispensa
(estabilidade imprépria, que passou a ter vigéncia no Brasil a contar
de 1967) ganha relevancia secundaria, ja que na pratica nio se mostra
eficaz na protecdo das relagdes de emprego. A estabilidade relativa —
como é chamada a protegio contra a dispensa abusiva ou aleatéria -, com
diretrizes tragadas na Convencdo 158 da OIT, j4 vem sendo adotada em
diversos paises.

Carmen Camino” diferencia o despedimento abusivo daquele
aleatério: este, sendo o despedimento “sem motivagio social justificadora
do ato” e aquele contemplando a dispensa exercida “com motivagio
discriminatéria ou com o intuito de constranger o empregado, violando
qualquer dos seus direitos de personalidade”.

A estabilidade imprépria é a imposigdo de onerosidade econdmica
ao empregador a ponto de desestimular a dispensa do empregado.

10 CAMINO, op. cit., p. 523.

11 “Art. 492. O empregado que contar mais de dez anos de servico na mesma empresa ndo poderd ser
despedido sendo por motivo de falta grave ou circunsténcia de for¢a maior, devidamente comprovadas”.

12 CAMINO, op. cit., p. 518.

13 Ibid., p. 524.



36 Publicagdes da Escola da AGU

A despedida é possivel, apenas desinteressante ao empregador. O
empregado, por sua vez, ndo possui a garantia de emprego, mas recebe
uma compensagio pecunidria.

Sdo exemplos desses tipos de 6nus a proporcionalidade do aviso
prévio ao tempo de servigo, a indenizagdo pela despedida e as perdas e
danos decorrentes da dispensa abusiva'.

Em nosso pafs, a indenizagdo pela despedida que visa a desestimular
a dispensa do empregado ¢ o percentual rescisério de que sdo acrescidos
os dep6sitos do FGTS no caso da dispensa sem justa causa. Era previsto
originariamente - Lei 5105/66 - no percentual de 10% sobre a totalidade
dos depésitos do curso do contrato. Com a Constituigdo de 1988, passou
a 40%. A Lei 8036/90, que hoje rege o Fundo de Garantia, incorporou
o percentual da CF/88. No caso da dispensa por culpa reciproca ou
for¢a maior o percentual era de 5% na vigéncia da Lei 5105/66 e com
a Constituigdo Federal de 1988 passou para 20%, sendo mantido pela
Leu 8036/90. Em 2001, a Lei Complementar 110 passou a prever um
acréscimo de 10% ao percentual rescisério, a titulo de contribuigio social
de forma que, a contar de 27.09.2001, o empregador, na dispensa injusta,
paga 50% de acréscimo sobre os depésitos da contratualidade, sendo
40% para o empregado e 10% de contribuigdo social.

O aviso prévio proporcional embora previsto na Constituigdo Federal
ndo tinha aplicabilidade em razio de néo possuir lei regulamentadora, o
que restou resolvido com a edi¢do da sucinta Lei 12.506/11, em vigor
desde 13/10/2011. Assim, serfio acrescidos trés dias por ano de servigo
prestado na mesma empresa (até um acréscimo méaximo de 60 dias) aos
trinta dias constitucionais (art. 7, XXI, CF) de aviso prévio.

Por fim, as perdas e danos decorrentes da dispensa abusiva estdo
previstos na Lei 9.029/95 e revelam a possibilidade de o empregado
dispensado abusivamente (despedida discriminatéria) optar, além da
indenizagdo pelos danos morais sofridos, pela reintegragdo no emprego
ou por indenizag¢do compensatéria:

Art. 1° Fica proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatdria
e limitativa para efeito de acesso a relagio de emprego, ou sua
manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo
familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipdteses de protegdo ao
menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢do Federal.

[0

14 CAMINO, op. cit., p. 522.
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Art. 30 Sem prejuizo do prescrito no art. 2° e nos dispositivos legais
que tipificam os crimes resultantes de preconceito de etnia, raga ou
cor, as infragdes do disposto nesta Lei sdo passiveis das seguintes
cominagoes:

I - multa administrativa de dez vezes o valor do maior saldrio
pago pelo empregador, elevado em cinqiienta por cento em caso de
reincidéncia;

IT - proibi¢do de obter empréstimo ou financiamento junto a
instituigdes financeiras oficiais.

Art. 40 O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatdrio,
nos moldes desta Lei, além do direito a reparagio pelo dano moral,
faculta ao empregado optar entre:

I - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o perfodo
de afastamento, mediante pagamento das remuneragdes devidas,
corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros legais;

II - a percepgido, em dobro, da remuneragdo do periodo de afastamento,
corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

A estabilidade imprépria é a vigente hoje no Brasil, especialmente
porque pende de regulamentagio o 7°., I, CF.

Por fim, a estabilidade relativa, que é a forma de protecdo a
continuidade da relagdo de emprego hoje adotada em grande parte dos
paises. Permite a dispensa do empregado, mas exige a motivagio pelo
empregador. Apenas o despedimento aleatério — e, é claro, o abusivo -,
assim entendido aquele sem motivo relevante, é vedado.

Filosofia consagrada na Convengdo 158, da OI'T", é uma forma de
relativizagdo a possibilidade de dispensa do empregado, apenas permitida
em casos expressamente previstos em lei, que dizem respeito a fatores
extrinsecos - geralmente motivos técnicos, econémicos ou financeiros -
ou afatores intrinsecos darelagdo de emprego— “justas causas decorrentes
de atos ou omissdes faltosas do empregado (motivo disciplinar, segundo

15 “Aposofinal da 1a. Grande Guerra (1919 - Tratado de Versalhes) é criada a OI'T (Organizagio Internacional
do Trabalho) e ao final da 2a. Guerra Mundial (1944 - Conferéncia de Filadélfia) o campo de atuagio da
OIT ¢ ampliado, consagrando-se os principios de que o trabalho nido é mercadoria e de que o progresso
econdmico, apesar de importante, ndo é suficiente para assegurar a justiga social, cabendo aos Estados a

imposigdo de limites ao poder econdmico para fins de preservagdo da dignidade humana” (MAIOR, 2004)
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a legislagdo brasileira), ou a circunstancias impeditivas da prestagio

pessoal do trabalho

7% Embora a CF traga essa prote¢do no art. 7°, 1

remete a lei complementar a previsdo:

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

I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitrdria ou sem
Justa causa, nos termos de lei complementar, que preverd indenizagio
compensatéria, dentre outros direitos;

Nesse sentido, brilhante a critica explanagio de Souto Maior:

Ora, da previsdo constitucional ndo se pode entender que a
proibi¢do de dispensa arbitraria ou sem justa causa dependa de lei
complementar para ter eficicia juridica, pois que o preceito ndo
suscita qualquer divida de que a protegio contra dispensa arbitraria
ou sem justa causa trata-se de uma garantia constitucional dos
trabalhadores. Estd-se, diante, inegavelmente, de uma norma de
eficicia plena. A complementagio necessdria a esta norma diz
respeito aos efeitos do descumprimento da garantia constitucional.
Oinciso I, doart. 7°, em questio, faz mengdo, é verdade, a indenizagio
como forma de concretizar a garantia constitucional e o artigo 10,
inciso I, do ADCT, estipulou a indenizagdo de 40% sobre o saldo
do FGTS, para valer enquanto nio votada a Lei Complementar,
mencionada no inciso I, do art. 7°. No entanto, h4 de se reconhecer
que a Constituigio ao proibir a dispensa arbitraria acabou por criar
uma espécie qualificada de dispensa.

Desse modo, a dispensa que ndo for fundada em justa causa,
nos termos do art. 482, da CLT, terd que, necessariamente, ser
embasada em algum motivo, sob pena de ser considerada arbitraria.
A indenizagio prevista no inciso I, do art. 10, do ADCT, diz
respeito, portanto, a dispensa sem justa causa, que nio se considere
arbitréria, visto que esta Gltima esta proibida, dando margem nio
a indenizagdo em questdo, mas a restituigdo das coisas ao estado
anterior, quer dizer, a reintegragdo do trabalhador ao emprego,
ou, nio sendo isto possivel ou recomendavel, a uma indenizagio
compensatoria.

16

CAMINO, op. cit., p. 525.
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Lembre-se, a proposito, que o art. 7°, I, mesmo tratando da
indenizagdo ndo exclui a pertinéncia da aplicagio de “outros
direitos”, como forma de tornar eficaz a garantia.

Assim, aplicados os preceitos constitucionais e legais, sob o ambito
individual, passam a existir quatro tipos de dispensa: a) a imotivada
(que ora se equipara a dispensa arbitraria); b) a motivada (mas,
sem justa causa); ¢) a com justa causa (art. 482, da CLT); e d) a
discriminatéria (prevista na Lei n. 9.029/95)"

2 BREVE ANALISE DA EVOLUGAO HISTORICA DA PROTECAO A
DISPENSA IMOTIVADA NO BRASIL

Na CLT, art. 492, foi consagrada a estabilidade absoluta, a contar
do décimo ano de vigéncia do contrato de trabalho. Vigia também, a
indenizagiio pela despedida, com base no art. 478, CLT. Mauricio
Godinho Delgado' explica que, em relago ao principio da continuidade
da relagdo de emprego,

o sistema celetista tradicional era um verdadeiro elogio ao
mencionado principio. De um lado, previa significativo e crescente
contingenciamento econémico-financeiro as dispensas sem justa
causa em contratos superiores a um ano, por meio de uma indenizagio
resciséria que se calculava segundo o perfodo contratual do empregado
(caput dos arts. 477 e 478, CLT, hoje revogados tacitamente); de outro
lado, a partir do décimo ano de contrato (periodo encurtado para
nove anos pela pratica jurisprudencial trabalhista da época: antigo
Enunciado n. 26, TST), a dispensa injusta tornava-se juridicamente
invidvel, em face da estabilidade no emprego assegurada pela regra
heterébnoma trabalhista (arts. 492/500, CLT).

O autor” lembra que o governo autoritario instaurado em 1964
viabilizou uma politica econémica liberal, que se contrapunha ao sistema
estabilitario rigido vigente. Assim, criou, por meio da Lei 5.107/66, uma
alternativa as previsdes celetistas, o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico que, na verdade, a partir de 01 de janeiro de 1967 sequer era
alternativa, mas sim a tinica possivel op¢do para os contratos celebrados.

1

7 MAIOR, op. cit.,, 2004

8 DELGADO, 2006, p. 1098.

19  Ibid,, p. 1098-9.
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O FGTS impossibilitou a estabilidade decenal celetista e reduziu
o impacto econdémico para o empregador na dispensa do trabalhador
com menos de dez anos de servigo. O sistema anteriormente vigente
foi substituido por um mecanismo de depésitos mensais, acrescido de
percentual rescisério nos casos de dispensa injusta.

Assim, propiciou-se a dentincia vazia dos contratos de emprego,
autorizando-se a despedida dos empregados sem que houvesse a necessidade
de uma justificativa relevante, “noutras palavras, o 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™®.

Dessa forma, nas Constituigdes subsequentes gradativamente foi
sendo atenuada a aplicagdo do principio da continuidade da relagio de
emprego, mediante o incremento do FGTS, até que, com a Constituigdo
de 1988, que tornou o FGTS aplicavel a todos os empregados — salvo
os domésticos -, foi perfectibilizada a compatibilidade entre o fundo e
algumas estabilidades. Mauricio Godinho Delgado esclarece que:

A Constituigio de 1988, embora ndo tenha avangado
significativamente nesta seara, pelo menos suplantou a contradigdo
da ordem constitucional autoritdria anterior, abrindo possibilidade
a certa interpretagio valorizadora do principio da continuidade
da relagio de emprego. E que tornou o FGTS regime genérico
aplicavel a todo empregado (excetuado, ainda, o doméstico: art. 7°,
III, CF/88). Com isso eliminou qualquer incompatibilidade entre
o Fundo de Garantia e os institutos de garantias provisérias de
emprego e, até mesmo, estabilidade (exceto a decenal celetista, é
claro: art. 492, CLT). Hoje, o fato de o obreiro estar vinculado ao
Fundo ndo obsta a que seja favorecido pela estabilidade decorrente
de norma juridica (por exemplo, servidores publicos regidos pela
CLT, mas estaveis e com direito ao FGTS: art. 19, ADCT/CF-88;
art. 41, CF/88). Ndo h4 também incompatibilidade entre o Fundo
de Garantia e vantagens estabilitdrias derivadas do contrato ou de
regulamento empresarial.”'

Com a Constituigdo de 1988 fol manifestada uma preocupagio com
a arbitrariedade nas despedidas: com os art. 7°, I e 7°, XXI sdo tomadas
medidas de constrangimento as despedidas. Sdo onerosidades impostas
ao empregador como forma de desestimular a dispensa imotivada, no

20 Ibid,, p. 1099.

21 DELGADO, op. cit., p. 1100.
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caso a protecdo a dispensa arbitrdria ou sem justa causa, mediante
indenizagfio compensatéria, e o aviso prévio proporcional ao tempo de
servigo.

Infelizmente, a jurisprudéncia firmou-se no sentido de negar
eficicia imediata aos dispositivos (a situagdo da eficicia do dispositivo
constitucional que prevé o aviso prévio proporcional restou superada
com a edi¢do da Lei 12.506/11).

No casoda protegao da dispensa arbitraria, ainda pendente de decisdo
a ADI que questiona a constitucionalidade da dentincia da Convengio 158,
da OIT, pelo Presidente da Republica®*. Ainda assim, o entendimento
jurisprudencial é de que ha necessidade de edig¢o de lei complementar para
que seja implementada a vedagio a dispensa arbitraria prevista no art. 7°,
I, CF. A despeito dos entendimentos de inconstitucionalidade da dendncia,
e da exigéncia de lei complementar para a aplicabilidade do art. 7°. I, CF,
fato é que a Convengdo 158 da OI'T e nossa Constituigio Federal estdo em
perfeita consonancia ao entender pela vedagdo a dispensa imotivada. Além
disso, Souto Maior lembra que “O modelo juridico nacional ja traz, ha
muito, defini¢do neste sentido, entendendo-se como arbitraria a dispensa
que nio se funde em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro,
conforme previsto no art. 165, da CLT™.

Percebe-se, assim, que nosso pafs passou inicialmente pela
estabilidade absoluta e hoje vive dias de estabilidade imprépria. Mas
¢é inegéavel que a estabilidade relativa, presente em diversos paises e
sustentada pela Convengdo 158, da OIT, é tendéncia também no Brasil,
ja que desde a Constituigdo de 1988 é evidente essa busca por acentuar
os instrumentos constrangedores da dispensa — previsdo e posterior
regulamentagdo do aviso prévio proporcional ao tempo de contrato e

22 A Convengio teve vigéncia internacional a partir de 23.11.1985 e passou a vigorar no direito pétrio em
05.01.1996, apés aprovagdo pelo Congresso Nacional e dep6sito da carta de ratificagdo pelo governo
brasileiro na Repartigdo Internacional do Trabalho, da OIT. Carmen Camino lembra que a promulgagio
da Convengdo 158, da OIT, pelo Decreto 1.855/96, gerou debate interno com relagdo a eficécia, segundo
a autora, “ensejando intenso debate doutrinério e jurisprudencial em torno da sua eficcia vinculativa,
diante da exigéncia de lei complementar regulamentadora do instituto da protegdo contra o despedimento
abusivo” (CAMINO, 2004, p. 527). Diante das pessdes internas, apés pouco mais de seis meses da
promulgagio, a Convengio foi denunciada. A constitucionalidade da dentincia esté sendo apreciada na ADI
1625, ainda pendente de julgamento.

23 MAIOR, 2004. O autor entende que “a dispensa imotivada ndo foi recepcionada pela CF/88 e que os
preceitos da Convengdo 158 da OIT expressos no art. 70. I, CF, possuem eficdcia plena [.]] O inciso
I, do art. 7° em questdo, faz mencfo, é verdade, a indenizagdo como forma de concretizar a garantia
constitucional e o artigo 10, inciso I, do ADCT, estipulou a indenizagdo de 40% sobre o saldo do FGTS,
para valer enquanto nio votada a Lei Complementar, mencionada no inciso I, do art. 7° [.. ] Lembre-se, a
propésito, que o art. 7°, I, mesmo tratando da indenizagdo ndo exclui a pertinéncia da aplicagdo de ‘outros

direitos’, como forma de tornar eficaz a garantia”.
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alteragdo de 10 para 40% e, apds, 50% do percentual de acréscimo
rescisério do FGTS — e implantar uma efetiva estabilidade relativa —
previsio constitucional do instituto e ratificagdo da Convencgio 158, da
OI'T, mesmo que tenha sido negada pelo STT a aplicabilidade imediata
ao art. 7°, I, CF e denunciado pelo Presidente da Reptblica o referido
tratado.

3 CONSIDERAGOES SOBRE A PROTECAO A DISPENSA IMOTIVADA
NA ITALIA

A protegdo a dispensa imotivada na Italia teve um caminho um
pouco diferente daquele percorrido no Brasil. O Cédigo Civil italiano
de 1942 ndo fazia distingdo entre a dissolugdo contratual promovida
pelo empregador e aquela de iniciativa do empregado. Tal entendimento
decorria do pressuposto de igualdade formal entre as partes e concedia
ampla liberdade tanto ao patrdo como ao trabalhador na dissolugio do
vinculo entre eles, exigindo apenas a concessdo de um aviso-prévio —
ressalvada a justa causa. Havia previsio, porém, de garantias temporarias
de emprego como, por exemplo, no caso de acidente do trabalho, gravidez,
etc.

Algumas leis posteriores estenderam a prote¢do temporaria a
outras situagdes, mas a grande conquista veio, de fato, com as negociagdes
coletivas, que passaram a distinguir entre dispensas individuais e
coletivas e a estabelecer requisitos essenciais a validade da despedida - por
exemplo, a presenca de um justificado motivo -, sob pena de readmissio
ou do pagamento de indenizagdo compensatéria. Porém, tais vitérias
alcangavam apenas os empregados vinculados aos sindicatos acordantes
e, ainda assim, apenas nas empresas com mais de 35 empregados.

Lorena Porto** faz uma interessante abordagem do tema:

A disciplina construida pela negociagdo coletiva - que perdurou
quase duas décadas (1947-1965) -, frente a evidente resisténcia dos
empregadores, ndo conseguiu colocar um limite “real” ao poder de
dispensa imotivada, mas apenas desestimuld-lo através de sangdes
pecunidrias. Mas apesar das duras criticas da doutrina da época
quanto as suas limitagdes, tal disciplina exerceu papel consideravel
“pela sua imediata operacionalidade, pelas suas potencialidades
experimentais [...] pela sua desejavel preliminariedade em relagio

24 PORTO, Lorena Vasconcelos. La disciplina dei licenziamenti in italia e nel diritto comparato: una proposta
per il diritto del lavoro in Brasile. Roma: Facolta di Giurisprudenza della Universita degli Studi di Roma

Tor Vergata, 2008. 383p. (Tese, doutorado em Direito), p. 117.
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a uma futura intervengio da legisla¢do”, além de ter introduzido
inovagdes, como a distingéo entre dispensas individuais e coletivas
e a diferenciagio de disciplina de acordo com os varios tipos de
dispensa (ordindria, disciplinar, de represélia). In GRANDI, Mario.
Licenziamento e reintegrazione. p. 10-12. Tradugio nossa.

Em 1966, entdo, foi editada a Lei 604, que passou a exigir uma
motivagdo para a validade da despedida. O 6nus da prova desta justa causa
ou justificado motivo era, por 6bvio, do empregador. Eram previstas
algumas excegdes, como bem ressalta Lorena Porto*’, ao afirmar que a lei

exclufa de seu &mbito algumas categorias de trabalhadores: os
empregados ocupantes de cargos de confianga (“dirigenti”), os
trabalhadores em perfodo de prova, os que ja haviam alcangado os
requisitos para a aposentadoria ou que possuissem mais de 65 anos
de idade, e os que trabalhavam para empregadores, que, exercentes
de atividade com ou sem fins lucrativos, possuissem menos de 36
empregados. Estes continuavam, destarte, sob a égide do art. 2.118
do CC/42 (dispensa “ad nutum”).

Além de ndo regular as dispensas coletivas, a Lei 604/66 permitia
ao empregador optar entre a readmissido do empregado ou o pagamento
de indenizagio - salvo dispensa discriminatéria, cuja consequéncia era a
declaragdo de nulidade do ato do patrdo. A tutela de emprego mediante
a op¢do entre readmissdo ou pagamento de indenizagdo é chamada tutela
obrigatdria, em contraposi¢do a tutela real, mais protetiva, que obriga
a reintegracdo do empregado dispensado imotivadamente, e que foi
introduzida no direito italiano pela lei Lei 300/70, o chamado Estatuto
dos Trabalhadores.

Este diploma representou grande avango na prote¢do ao
trabalhador, mas manteve de fora os empregados de determinadas
categorias de empregadores, como os exercentes de atividades sem fins
lucrativos, as unidades produtivas das empresas industriais e comerciais
com menos de 16 empregados e das empresas agricolas, com menos
de 6 trabalhadores, situacdo que alcangava quase todos os empregados
italianos. Diante da possibilidade de um referendo ab-rogativo das
excegdes em questio, foi aprovada a Lei 180/90,

que redefiniu a drea de aplicagio da protegdo contra a dispensa
imotivada e introduziu algumas inovagdes. O objetivo desse diploma

25 Ibid., p. 118.
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foi exatamente o de evitar a realizagdo do referendo (fixado para o
dia 03 de junho de 1990) [...]

Como ressaltam GIORGIO GHEZZI e UMBERTO ROMAGNOLI,
a Lel n. 108/90, que modificou tanto a Lei n. 604/66, quanto o art.
18, da Lei n. 800/70, representou um compromisso politico, assim
descrito: a pressdo social para unificar as tutelas legais preexistentes,
universalizando a tutela real, ndo venceu; mas foi generalizada a
figura da dispensa vinculada a um motivo e o art. 2118, CC, embora
nio tenha sido completamente expurgado do ordenamento juridico,
foi confinado as margens do mesmo, desenvolvendo uma fungio
reguladora residual’. De fato, ‘com exce¢do de algumas categorias
de trabalhadores, ndo numerosas, nem apinhadas, a espinha dorsal
da disciplina da cessagdo do contrato de trabalho — isto é, igualdade

formal das partes — foi despedagada’.*®

Assim, o regime vigente na Itdlia*” no caso das dispensas por
iniciativa do empregador (o empregado tem liberdade total de dissolugéo
do vinculo, bastando conceder aviso-prévio) é o da despedida justificada,
com algumas excegoes:

o empregado doméstico - justificado pela relagdo de fiducia
exigida no trabalho dentro da residencia do empregador, ja
que o direito italiano preocupa-se notadamente com a tutela
da familia;

o empregado com mais de 65 e com condig¢des de se aposentar
com proventos integrais (que continuava trabalhando além de
seu préprio interesse também no interesse da administragio
previdenciaria, pois continuaria contribuindo ao regime) - ja
que possui fonte de subsisténcia (proventos de aposentadoria) e
abriria um posto de trabalho, permitindo maior oportunidade
de trabalho aos mais jovens (o desemprego de jovens é um
grave problema na Itédlia atual);

os atletas profissionais - que possuem legislagdo prépria;

26 PORTO, op. cit., p. 119-20.

27 Em julho de 2012 entrou em vigor a Lei 92/12, que promoveu uma reforma trabalhista na Itélia e alterou

algumas das regras aqui estudadas.
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- os contratados pelo periodo de experiéncia (contratos com
duragdo prevista em normas coletivas, de no miximo
seis meses) — em razdo natureza do contrato. A questdo da
constitucionalidade do dispositivo foi discutida, mas prevaleceu
o entendimento pela validade da norma, porém com a vedagio
de dispensa ilicita ou discrimitéria, cujo 6nus de prova recai
sobre o empregado dispensado. Além da dispensa ilicita ou
discriminatéria também tem a possibilidade o experimentado
de comprovar que nao foram avaliadas suas capacidades ou
que, avaliadas, satisfizeram o empregador;

- os detentores de cargos ou fungdo de confianga
(constitucionalidade reconhecida pela corte constitucional,
apenas com divergencia sobre o enquadramento — se apenas
o diretor geral da empresa ou se abrange outros dirigentes.
Além disso, existe jurisprudencia contraria a excegio por
entender que a relagdo de fidtcia nao é a mesma do empregado
doméstico) - relagdo especial de fidticia com o empregador. Sdo

protegidos, via de regra, pela tutela obrigatéria.

Existem ainda casos de garantias tempordrias de emprego
em razdo de situagdes especificas, por exemplo, exercicio de cargo
eletivo, doenga do trabalho, gravidez, casamento, etc., situagdes em
que os empregados apenas podem ser dispensados por justa causa
ou por cessagdo da atividade empresarial, sob pena da dispensa
ser considerada temporariamente ineficaz em alguns casos, e nula
em outros (reintegracdo acrescida indenizacdo pelo perfodo de
afastamento). Porém, ndo abordaremos o assunto das garantias
temporarias de emprego com mais detengdo por nio ser este o objeto
do estudo.

A excegio dos casos acima aborados, a dispensa apenas pode
ocorrer no caso de justa causa ou justificado motivo. O empregador
deve avisar o empregado por escrito da dispensa e, em até 15 dias,
o empregado pode solicitar os motivos, caso em que o patrdo terd
7 dias para responder, sob pena de nulidade da dispensa, o que nio
obsta, porém, nova dispensa com efeitos ex nunc, desde que, desta vez,
cumpridos os requisitos formais.*”* No prazo decadencial de 60 dias,
contados da ciéncia dos motivos, o empregado pode contestar sua

28 Lorena Porto complementa dizendo que “os motivos comunicados por escrito ao empregado sio
imodificdveis, ndo podendo o patrdo invocar em juizo razdes diversas. A imodificabilidade dos fatos

alegados ndo se confunde com a possibilidade de se dar aos mesmos uma qualificagdo juridica diversa, o que
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dispensa — declaragdo de ilegitimidade, com ressarcimento do dano.
Passado este prazo, pode ajuizar uma ac¢io ordindria de reparagio de
danos eventualmente sofridos, desde que a dispensa tenha ocorrido por
fato injusto — indenizagdo por fato ilicito.

A justa causa no direito italiano ndo é tipificada em lei, mas é
definida pelo Cédigo Civil italiano em seu artigo 2119 como “uma
causa que ndo permite a continuagdo, mesmo que provisoria, da relagdo
de emprego”. Assim, quem determina os casos a ser aplicada a justa
causa é a doutrina e a jurisprudéncia italianas, havendo uma corrente,
majoritaria na doutrina, que restringe as hipéteses de justa causa ao
ambito contratual - assim entendido um inadimplento grave da relagdo
de emprego — e uma segunda corrente, majoritaria na jurisprudéncia, que
estende a abrangéncia da justa causa a fatos alheios a relagdo de emprego,
mas que “tém o condio de atestar a inidoneidade do trabalhador, nio
do ponto de vista fisico ou técnico, mas, sim, em relagdo as qualidades
pessoais (morais, de imagem) necessdrias ao desenvolvimento de suas
fungdes contratuais™.

O justificado motivo, por sua vez, é definido pelo art. 3, da Lei
604/66: “Il licenziamento per giustificato motivo con preavviso &
determinato da un notevole inadempimento degll obblighi contrattuali
del prestatore di lavoro ovvero da ragioni inerenti all’attivita
produttiva, all’'organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di
essa’, que vem a ser de espécie subjetiva - um notavel inadimplemento
das obrigagdes contratuais do empregado - ou objetiva - uma razio
inerente a atividade produtiva, a organizagdo do trabalho e ao regular
funcionamento desta.

Lorena Porto® explica que:

Assim como a justa causa, o justificado motivo subjetivo refere-se
a uma conduta do trabalhador, exigindo, para a sua configuragio,
os requisitos acima aludidos, como a importincia da falta cometida,
a imediaticidade, a culpa grave ou o dolo do obreiro e a andlise em
concreto de seu comportamento292. Demais disso, o juiz ndo esta
vinculado & tipificagdo presente nos contratos coletivos, a ndo ser em
beneficio do trabalhador.

pode vir a ensejar, por exemplo, a conversio pelo juiz de uma dispensa por justa causa em uma despedida

por justificado motivo subjetivo, como vimos.” (PORTO, 2008, p. 166)
29 TIbid,, p. 132.

30 PORTO, op. cit., p. 134.
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A diferencga entre as duas figuras é de carater quantitativo, vez que
o justificado motivo subjetivo abrange infragdes contratuais menos
graves, que, por tal razdo, nio retiram do trabalhador o direito ao
aviso prévio293. Importa observar que a divergéncia acerca da
conceituagdo da justa causa aqui ndo se faz presente, vez que ambas
as correntes acima citadas, face ao expresso texto legal, convergem
no sentido de o justificado motivo subjetivo abranger apenas o
inadimplemento contratual.

Destarte, caberd ao magistrado, na analise do caso concreto, aferir e
valorar a gravidade da conduta, para distinguir as duas figuras.

Segundo Antonio Alvares da Silva™, essa diferenciagdo quantitativa
assemelha-se em demasia a brasileira diferenciagio entre justa causa e
falta grave (art. 493, CLT).

Por seu turno, o justificado motivo objetivo diz respeito a uma
condigdo da prépria empresa. Nas palavras de Luis Sanseverino:*

A despedida por motivo justificado relaciona, antes de mais nada,
com a ‘atividade de produ¢io’ que a empresa cria, cujas varidveis
exigéncias, do ponto de vista predominantemente econdmico, podem
requerer modificagdes no complexo do pessoal, ndo apenas sob o
aspecto quantitativo, mas também qualitativo.

Tratadaatividade produtivadaempresa, daorganizagidodo trabalho
e do regular funcionamento, mesmo ndo havendo inadimplemento pelo
empregado, que é preterido em face das exigéncias técnicas e econdmicas
da organizag¢do da empresa. H4 quem admita, ainda, casos referentes
a impossibilidade superveniente do empregado, como acontece nas
situagdes de inidoneidade fisica superveniente, que permite a dispensa
caso nio seja possivel readaptar o empregado a outra fungdo. Além
disso, situagdes de perda de requisitos essenciais a execugdo do trabalho
como, por exemplo, perda do porte de arma (policial) ou vencimento da
permissio de residéncia na Italia.

A jurisprudéncia majoritaria entende que a dispensa por justificado
motivo nio pode ter seu mérito analisado pelo judiciario, cabendo apenas
analisar a real existéncia do fato alegado e o seu nexo de causalidade com
a dispensa. Ao empregador cabe comprovar a real supressdo do posto

31 SILVA, Antonio Alvares da. Protegio contra a dispensa na nova constituigdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1991, p. 106.

32 SANSEVERINO, Luisa Riva. Curso de direito do trabalho. trad. Elson Guimaries Gottschalk. Sdo Paulo:
LTr, 1976. p. 361.
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de trabalho, o motivo objetivo que o levou a escolher dentre os demais
aquele empregado para ser dispensado e a inexisténcia de posto de
trabalho na empresa que pudesse ser ocupado pelo empregado despedido
(caso de posigdo de fungdo inferior o 6nus da prova da intengdo de ocupar
recai sobre o empregado dispensado).

De acordo com o tipo de empregador, havera um ou outro regime
de protegio do empregado com relagio aos efeitos de uma dispensa
injustificada®. Para os empregadores com mais de 15 empregados® na
unidade produtiva ou empregador rual com até 5 empregados na unidade
produtiva (ambos considerado o ambito do municipio, e desde que o total
de empregados seja inferior a 60), empregadores ndo empresarios, das
chamadas organizagdes de tendéncia®, independentemente do niimero
de empregados que possuam, o regime é o da tutela obrigatéria. Por
este regime, o empregador que dispensar o empregado sem justa causa
ou justificado motivo, pode optar por readmiti-lo’ ou pagar-lhe uma
indenizagdo.”” Optando por readmiti-lo, o empregado pode recusar,
caso em que sera devida a indenizag¢do. Cumpre frisar que esta dispensa
imotivada, apesar de ilicita, ndo é invalida.

Para os demais empregadores que dispensem imotivadamente, a
tutela prevista é a chamada real ou forte, que determina a reintegragao
do trabalhador. A despedida, neste caso, é nula e nao produz qualquer
efeito, de forma que a relagdo empregaticia é a mesma, ndo havendo a
formacdo de novo contrato de trabalho. Ainda sdo devidos os salarios
relativos ao periodo ocorrido entre a dispensa e a reintegragdo (bem
como sdo devidas as contribuicdes assistenciais e previdenciarias). Sem
prejuizo dessa indenizacao, o empregado pode requerer a substitui¢do da
reintegragdo por uma nova indenizagio, equivalente a 15 vezes o valor
de sua remuneragio mensal, desde que requerido em até 30 dias a contar
de sua intimagdo judicial da sentenga que determinou a reintegragdo.
Também possui 30 dias, a contar do convite do empregador, para
retornar as atividades, sob pena de ver extinto seu contrato de trabalho.

33 mas sempre sujeitos a uma tentativa prévia de conciliagdo em sede administrativa ou sindical.

34 ao utilizar a expressio “dipendentti” (empregado) a lei exclui no cdbmputo as relagdes nao empregaticias.

35 empregadores nio empresarios que desenvolvam atividades de natureza politica, sindical, cultural,
educativa ou religiosa, ou seja, é necessério desenvolver atividade eminentemente ideologica e nao possuir
finalidade lucrativa (natureza empresarial).

36 Ocorre a constituigdo de um novo contrato de trabalho, e nao a reintegragio prevista pelo regime de tutela forte.

37 O valor da indenizagdo ¢é pré fixado em lei (o que exime o empregado da produgio da prova de dano)
e depende do ntimero de trabalhadores da empresa, dimensdes do empreendimento, tempo de servigo,

comportamento e condigdes da parte.
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Para os empregados publicos cujas relagdes foram privatizadas,
a tutela é a obrigatoria, independentemente do niimero de empregados;
os demais (juizes, membros do MP, forcas armadas, professors
universitarios), segem sendo regidos pelo direito administrativo.

Entretanto, ndo hd meio coercitivo de obrigar o empregador,
mesmo que condenado a reintegragdo, de promové-la efetivamente.
Mesmo que o empregador continue responsavel pelo pagamento da
remuneragio e das demais contribuigdes — até a extingdo da relagédo, por
aposentadoria ou pedido de demissao, por exemplo -, o fato de manter o
empregado afastado do trabalho acaba, invariavemente, levando a que o
empregado procure um novo posto de trabalho em outra empresa, o que
val permitir ao empregador origindrio, que feche aquele posto de trabalho,
o que ¢é prejudicial nao s6 para o empregado dispensado, mas para a
sociedade como um todo. Daf parte da doutrina defender a possibilidade
de cumprimento da ordem de reintegragio por meio da execugdo forcada
das obrigagoes de fazer. Ainda defendem a possibilidade de imposigdo de
uma sangio penal como forma coercitiva de cumprimento da ordem de
reintegragao.

Ao lado das dispensas ad nutum, as protegidas pela tutela
obrigatdria e as que estdo ao resguardo da tutela real, existem proibigoes
legais a dispensa, independente do regime a que o empregado se submeta.
Sao elas as dispensas discriminatérias e aquelas por motivo ilicito ou em
fraude a lei. Em ambos os casos o dnus da prova recai sobre o empregado
(ja que se trata de fato constitutivo de seu direito). Ambas sdo nulas e
obrigam a reintegracao do empregado, mesmo que sujeito ao regime de
dispensa ad nutum ou a tutela obrigatoria.

A dispensa discriminatoria alcanga, além dos motivos politico,
religioso, étnico, racial, de lingua, sexo, deficiéncia fisica/mental, de
idade, orientagdo sexual, convicgdes pessoais, a dispensa motivada pelo
engajamento sindical do empregado ou a participagdo em greves®.

Lorena Porto® levanta uma questio interessante:

Discussdo interessante é aquela relativa a possibilidade da
configuragdo de uma dispensa discriminatéria efetuada por uma
organizagio de tendéncia, vez que, sendo uma determinada ideologia
inerente a sua constitui¢fio e ao desenvolvimento de suas atividades,
seria inconcebivel a manuteng¢do de um empregado com convicgdes
divergentes (v.g:, o diretor de um partido politico de extrema direita

38 A Convengio 158 da OIT também vai neste sentido.

39 PORTO, op. cit, p. 163-4.
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que decide converter-se a ideologia marxista). Esta é, inclusive, uma
das razoes pelas quais tais organizagdes sdo excluidas do regime da
tutela real. Entende-se, portanto, que nio se configuraria a dispensa
discriminatéria, salvo que o empregado exer¢a fungdes neutras,
isto é, ndo relacionadas diretamente ao objeto da organizagio (e.g,
faxineiro, motorista) ou se o fator que motivou a dispensa, de cardter
discriminatério, é diverso da ideologia relevante para a organizagio
(v.g., no mesmo exemplo acima, o aludido diretor é dispensado por
ser portador do virus HIV).

Por sua vez, a dispensa por motivo ilicito é aquela contréria
as normas imperativas, a ordem publica ou aos bons costumes — por
exemplo, represilia por agdo judicial movida pelo empregado ou
descumprimento de ordens ilegais -, e a dispena em fraude a lei é aquela
que visa a escapar de uma norma imperativa — por exemplo, dispensa do
empregado as vésperas da venda da empresa, com posterior readmissdo
pelo empregador sucessor.

A legislagdo italiana protege, ainda, as dispensas coletivas, por
guardarem um prejuizo relacionado nio sé a pessoa do empregado
dispensado, como com toda a sociedade. Segundo Lorena Porto*, a
dispensa coletiva ocasiona “um problema social, que é tanto mais grave
quanto maior o nimero de obreiros dispensados”. Assim, legislador
italiano e sindicatos perseguem ao passar do tempo instrumentos para
evitar ou minimizar estas dispensas, inclusive orientados por diretivas
do legislador da Comunidade Européia.*!

A primeira tentativa surgiu com as negociagdes coletivas, seguidas
pela legislagéo italiana (Lei 223/91), compelidas pela Corte de Justiga da
Comunidade Européia, j4 que as tutelas negociais nio alcangavam todos
os empregados. Espécie de dispensa individual por justificado motivo
objetivo (decorre, via de regra, de razdes da empresa), tem mais impacto
porque envolve um nimero consideravel de trabahadores.

Caracteriza a dispensa coletiva aquela que alcance, em 120 dias,
mais de 5 dispensas na mesma unidade produtiva ou mesma provincia,
desde que o empregador possua mais de 15 empregados e que a dispensa
se dé em razio de transformagio ou reducio da atividade ou do trabalho.
Empresas menores e empregadores nio empresarios nio sio alcangados
pela lei. Caso a empresa volte a contratar no prazo de 6 meses apds a

40 Ibid., p. 169.

41 Atualmente, diretiva n. 59, de 1998, que dispde, em seu segundo considerando, que “é necessario reforgar
a protegdo dos trabalhadores em caso de dispensa coletiva, levando em conta a necessidade de um

desenvolvimento econdmico e social equilibrado na Comunidade”
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cessagdo do contrato, os empregados dispensados tém preferéncia na
recontratacdo, excluidos casos de diferentes exigéncias de qualificagoes
profissionais ou requisitos ndo atendidos pelos empregados dispenssados.

Antes da efetivagio das dispensas coletivas, os sindicatos —inclusive
assistidos por especialistas, se for o caso - buscam alternativas a fim
de evitar ou minimizar os danos, por exemplo, mediante readequagio
dos empregados em outros setores da empresa ou redugio da jornada
de trabalho. Frustradas as tratativas, passa ao ente administrativo a
busca por uma solugio que, ndo alcangada, autoriza as dispensas pelo
empregador*’. Quem define quais os empregados serdo dispensados é
o préprio empregador, porém obedecendo a critérios objetivos ditados
pelos contratos coletivos, ou na auséncia deles, critérios supletivos
legalmente previstos — encargos familiares, antiguidade e exigencias
técnico-produtivas e organizativas -, sob pena de invalidade da dispensa.
Apbs, a fim de faciltar o controle do ato, o empregador deve indicar
especificamente e com detalhes a aplicag@o dos critérios de escolha. Ndo
observados estes requisitos, a dispensa é nula e os empregados devem
ser reintegrados podendo, porém, optar pela indenizagao substitutiva.*’

Outros mecanismos de protecao as dispensas sio a CIG e o
TFR. Um chamado amortizador social** do tipo preventivo, a Cassa
Integrazione Guadagni (CIG), ou Caixa de Integragdo Salarial, criticada
por nido possuir aplicagdo geral (apenas aos industridrios), ¢ mecanismo
previdenciario que integra ou substitui a remuneragido dos empregados
em caso de eventos transitérios e situagdes temporarias de mercado nio
imputéveis ao empregador (CIG ordinaria) e casos de crises econémicas
setoriais de reestruturagio, reorganizagio ou reconversio empresariais,
de faléncia, concordata preventiva, liquidagido administrativa forgada ou
administragdo extraordindria (CIG extraordindria). Também pode ser
utilizada sob a forma de indennita di mobilita (indenizagdo de mobilidade),
caso em que nao € alternativa a dispensa, mas sim, a pressupde (¢ paga ao
empregado dispensado* e associada a medidas que visam a recolocagio
do empregado no mercado de trabalho).

Devido em qualquer hipdtese de cessagdo de contrato de
trabalho, inclusive nos contratos a prazo determinado, o trattamento di

42 Todo tramite —sindicato, administragio, etc. - pode levar até 82 dias até que a dispensa seja de fato efetivada.

43 Porto salienta que “campo de abrangéncia da disciplina da dispensa coletiva ¢ mais amplo do que aquele
da tutela real aplicével as dispensas individuais, de modo que o art. 18, do ET, acaba operando, no caso de
dispensa coletiva, também nas empresas que, com relagdo as dispensas individuais, sdo excluidas do seu
ambito de abrangéncia.” (PORTO, 2008, p. 177).

44 Prestagdo da Seguridade Social.

45 O perfodo varia em razio da idede do empregado dispensado.
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Sfine rapporto (TFR), ou indenizagdo de antiguidade, tem natureza de
retribuico diferida. £ paga ao final do contrato e é calculada com base na
remuneragio do empregado e no tempo de servico. Pode ser antecipada
em caso de despesas médicas e para a aquisi¢do da primeira moradia
prépria ou dos filhos. Empresas em sérias dificuldades financeiras nio
sdo obrigadas ao pagamento da indenizagdo. Para proteger o empregado
da insolvéncia do empregador foi criado um Fundo de Garantia junto
ao INPS que ¢é formado por contribui¢des pagas exclusivamente pelos
empregadores. Lorena Porto*, esclarece que:

Ao pagar esse crédito, o Fundo subrroga-se no direito do trabalhador
de recebé-lo do empregador, gozando também do privilégio que aquele
detém sobre o patriménio empresarial (art. 20, §70, da Lei n. 297/82).
O crédito do Fundo é equiparado aos demais créditos trabalhistas, sem
gradagio ou precedéncia, como j4 decidido pela Suprema Corte.

O Fundo de Garantia também assegura ao empregado o pagamento
dos créditos relativos aos Gltimos trés meses de contrato de emprego, nas
mesmas hip6teses de insolvéncia do empregador, salvo se o empregado
perceber renda alternativa oriunda de trabalho ou beneficio previdencidrio
— a indenizagdo por antiguidade ndo se submete a esta condigo.

Em 2003, entdo, foi editada a Lei 30 que, regulada pelo chamado Decreto
Biagi (DL 276/03), mascarou retrocessos no direito trabalhista italiano sob a
forma de terceirizagdes por tempo indeterminado, inclusive na atividade-fim
da empresa, possibilidade de horas extras nos contratos a tempo parcial, etc.

Dessa forma, ndo foi atingida diretamente a protegdo aos
contratos de emprego, mas foram ampliadas as situagdes de contratagdo
desprotegida (sem vinculo de emprego). Ioi alterada também a figura da
parassubordinagio, amplinado suas hipéteses de cabimento e aumentando
a possibilidade de contratagio de trabalhadores sem vinculo de emprego,
com custo cerca de 50% menor que um empregado. Sdo espécies de
falsos autdbnomos, que ganham menos e possuem menos protecdo que os
empregados. Lorena Porto*” manifesta essa preocupagao:

Além de ser excluido de todos os direitos acima mencionados,
o parassubordinado também ndo conta com a protegdo contra a
dispensa imotivada, podendo o seu contrato ser cessado “ad nutum”,
conforme ressaltado pela Corte de Cassagdo na decisdo n. 4849,

46 PORTO, op. cit., p. 184.
47 PORTO, op. cit., p. 191.
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de 25 de maio de 1996480. Demais disso, os parassubordinados
ndo entram na contagem do ndmero minimo de trabalhadores da
empresa necessario para a aplicagio do regime da tutela real (art. 18,
do ET) 481. Assim, por meio da parassubordinagdo, a empresa atinge
dois objetivos: a) os parassubordinados ndo contam com a protegio
contra a dispensa imotivada; b) eles servem para reduzir o ntmero
de empregados da empresa, para que estes ndo tenham direito a
tutela real, mas apenas aquela indenizatoria.

Trata-se, nas palavras da autora* de um “retrocesso sécio-juridico”.

Os trabalhadores parassubordinados ndo possuem capacidade de
exercer pressdo em face dos empregadores. Sdo considerados autonomos,
mas sdo de fato economicamente dependentes. Sua disseminagio pode,
inclusive, fomentar demandas judiciais, buscando o reconhecimento
do vinculo de emprgo — o DL prevé um procedimento segundo o qual
um 6rgdo neutro atesta o tipo legal da contratagdo, porém na hé nada
que impega tal declaragio de ser impugnada judicialmente (por erro de
aplicacao do direito ou por desvio, na pratica, do tipo de relagéo).

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

Do exemplo italiano de prote¢do a relagdo de emprego podemos
aproveitar algumas ideias viaveis de serem aplicadas ao nosso direito.
Novamente cumpre frisar que, apesar de haver entendimento no sentido
de o art. 70, I, CF/88 nio ser auto-aplicével, o comando constitucional j4
demonstra a intengdo do legislador de proteger as relagdes de emprego
contra as dispensas imotivadas, na linha da Convengio 158, OI'T. Por
outro lado, razodvel o sistema italiano de exclusdo de algumas classes
de trabalhadores desse regime de protecdo, ja que pela natureza da
relagio sdo incompativeis com a necessidade de motivagdo do ato de
despedimento. Por exemplo, os trabalhadores domésticos, em razdo
da relagdo de sensivel fidicia havida entre as partes. Se a reintegragéo
dentro de uma empresa em muitos casos é desaconselhdvel, o que se
dird de uma reintegracdo dentro da casa do empregador, onde toda sua
vulnerabilidade resta exposta. Também muito interessante a tutela dos
trabalhadores ja em condigdes de se aposentar de forma integral, pois
a sua safda do mercado de trabalho ndo lhe traria prejuizos tio graves
(possui a renda do beneficio de aposentadoria) e ainda permite a abertura
de um posto de trabalho, minimizando o desemprego entre os jovens e
permitindo a renovagdo da empresa.

48 Ibid, p. 191.
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Por outro lado, como bem salienta Lorena Porto*, ndo parece
o melhor entendimento aquele de vincular um regime protetivo
ao nimero de empregados da empresa, j4 que nem sempre reflete a
solidez econémica do empreendimento. A autora sugere a diferenciagio
de regimes baseada no faturamento anual da empresa (até porque
empresas com menor capacidade e menor solidez econdémica sdo mais
frageis diantes de crises e dificuldades), o que de fato se mostra mais
razoavel do que o nlimero de empregados. Bastante razoavel, também,
que tdo logo vencido o contrato de experiéncia e iniciado o contrato a
prazo indeterminado o empregado ja veja iniciada sua protegdo contra
a dispensa imotivada, a fim de evitar as despedidas as vésperas da
aquisigdo do direito.

Com relacao a dispensa discriminatéria a autora lembra que
nossa lei “traz um conceito mais restrito de discriminagio, referindo-
se apenas a condigdes pessoais do obreiro (sexo, origem, raga, cor,
estado civil, situagdo familiar e idade), ndo mencionando hipéteses
relativas ao exercicio de seus direitos, como a filiagdo sindical ou
o ajuizamento de agdo contra o empregador.””°, o que estaria em
descompasso com o comando do art. 3. IV, CF (“quaisquer outras
formas de discriminacdo”). Assim, a utilizacao do conceito mais
amplo, adotado pela Convengdo 158 da OIT e também no direito
italiano representaria um grande avango na tutela conferida aos
trabalhadores em nosso paifs.

A regulamentagio do at 7o, I, CF, por sua vez, seria o maior avango
no campo trabalhista, trazendo ao nosso direito a estabilidade relativa,
adequando-se ao comando da OIT e ao préprio desejo do legislador
constituinte. Vale mencionar a previsdo de possibilidade de o empregado
optar pela indenizagdo em detrimento da reintegragio, pois ele proprio
pode entender desinteressante o retorno a um ambiente possivelmente —
mesmo que de forma velada - hostil.

Poderia a antecipagdo dos efeitos da tutela ser a regra nas agdes
de reintegragdo, a fim de evitar que a demora do processo a dificulte
ou a torne inviavel. Por outro lado, é razoavel que o empregado tenha
prazo exiguo para requerer judicialmente a reintegragdo, por exemplo,
trinta dias.

O regime de dispensas coletivas italiano tambem pode ser muito
inspirador para o Brasil, especialmente porque proporciona a influéncia
de entes externos na tentativa de recuperacdo das vagas de emprego.

49 PORTO, 2008, passim.

50 PORTO, 2008, p. 311.
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Porém seria possivel algo mais amplo, assim como numa recuperacao
extrajudicial, de forma que o caminho para a manutengio dos postos de
trabalho passasse por sugestdes de cunho organizacional da empresa,
evitando que a desestruturagio levasse eventualmente ao risco de novas
dispensas.

A visido italiana de readaptagdo do empregado em outro cargo ou
funcao é bastante interessante e deve ser buscada nao s6 nas dispensas
coletivas, mas também nas individuais.

O critério de selegdo objetivo na escolha dos empregados a serem
dispensados é digno de aplausos. Regras claras permitem o controle e
critérios objetivos aproximam dos ideais de justice (se é que é possivel
chamar de justa uma dispensa). Do direito coletivo também vem a
prioridade nas contratagdes futuras pelo mesmo empregador.

Os fundos, criados para subsidiar parte dos pagamentos dos
empregadores inadimplentes ¢ uma ideia interessante, porém deve ser
avaliada de forma a ndo onerar ainda mais o empregador brasileiro, ja
tao desestimulado frente aos impostos e outros encargos decorrentes da
contratagdo do empregado.

O regime italiano de indenizagdo por tempo de servigo reflete-se
em nosso FGTS, porém, além da indenizagao pelo tempo, o empregador
italiano, no caso da dispensa imotivada, deve pagar a indenizagdo em
razao da dispensa (no Brasil, o acréscimo de 40% sobre os depésitos de
FGTS). Caso tal mecanismo fosse adotado no Brasil na propor¢ido em
que vigia antes da criagdo do FGTS, ainda que nio adotado o regime
de reintegracdo, acreditamos que a protecao a dispensa imotivada
melhoraria razoavelmente, ja que o 6nus do empregador seria maior
que os atuais acréscimos de FGTS. Assim, restaria melhor tutelada a
relacdo de emprego.

Mas ndo podemos desmerecer nosso direito e entender que o
modelo italiano é um exemplo livre de equivocos. A crise por que vem
passando o pais europeu e as recentes reformas na legislagio trabalhista
e previdencidria evidenciam que o direito trabalhista italiano, como o
nosso, enfrenta situagoes desfavoraveis e opera retrocessos, em razio de
fatores externos a relagdo de emprego.

Com inten¢do de minimizar os efeitos prejudiciais da crise e sob
argumento do primeiro-ministro Mario Monti de que a reforma ¢é vital
para colocar a economia de volta nos trilhos, foi promovida alteragdo
legisativa na Itdlia (Lei 92/2012, em vigor a partir de 18.07.2012,
a chamada Reforma Fornero, nome dado em razdo da principal
proponente da reforma, a Ministra do Bem Estar Social Elsa Fornero).
A justificativa é que supostamente as leis trabalhistas vigentes antes
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da reforma dificultavam a dispensa dos empregados, desencorajando
contratagdo e o investimento estrangeiro. A ideia é flexibilizar as
dispensas (reintegragdo apenas no caso de discriminagdo comprovada)
e aumentar a prote¢do aos desempregados (universalizando-a), com
perspectivas de aumento do nimero de vagas de emprego no médio
prazo. Sdo aumentados os custos do contrato tempordario, de forma
a desestimular este tipo de contratacfio. Infelizmente os resultados
das reformas nio sdo imediatos e nio se pode medir concretamente
a influéncia da medida na geracdo de postos de trabalho no pais. E o
pior: o caminho encontrado representa um retrocesso de conquistas
trabalhistas de décadas. Uma das grandes preocupagbes atuais
da Itdlia é com o interesse e futuro dos jovens, j4 que a taxa de
desemprego entre os jovens no pafs é a maior da Europa®.

A ministra Elsa Fornero afirmou ao Wall Street Journal,
comentando a recente reforma trabalhista italiana, de forma polémica:
“Estamos a tentar proteger as pessoas e ndo os seus postos de trabalho.
A atitude das pessoas deve mudar. O trabalho ndo é um direito; deve ser
conquistado, inclusive pelo sacrificio”.
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