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1. A admissao constitucional de um regime juridico concerniente a tutela da
relacio de trabalho diverso daquele tradicionalmente estabelecido pela Consolidagao
das Leis do Trabalho, com vista, sobretudo, a extin¢io da estabilidade, trouxe certa
perplexidade aos meios juridicos, sobrelevando os Tribunais do Trabalho, que se
desencadeou em choques de interpretacio de regras e das posicdes juridicas
resultantes da aplicacio do novo regime, o Funde de Garantia de Tempo de Servico.

Em seus fundamentos, esse choque parte da diversidade de direcao de tutela que
a Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966, veio imprimir no Direito Brasileiro do Tra-
balho.

Por ai, chega-se i inelutavel perspectiva de que o conflito interpretativo nao vem
a ser senao fruto de uma inovacio de principios que, em realidade, a Constituicdo de
1967 (e), depois com a Emenda Constitucional n? 1, de 17 de outubro de 1969, trouxe
ao ordenamento juridico brasileiro.

A inovacao, que melhor se enuncia como justaposi¢do de principios, acarretou,
como nio poderia deixar de fazg-lo, uma cisio conceitual no Direito do Trabalho,
sempre apreendido em fisionomia harménica e sobre linhas dispostas em direcao
uniforme.

2. Desde logo, impde-se saliente que a instituicio do regire do FGTS contribuin
para a abertura, ou reabertura, do plano negocial das relacdes individuais de traba-
lho e, conseqiientemente, para o desfiguramento da rigidez estrutural que representa
a Consolidacao das Leis do Trabalho, em sua integralidade.

Por outro lado, formou-se um sistema de canalizacio de créditos trabalhistas
que, acumulando-se, retendo-se € se escoando por drgaos estatais ou vinculados, em
suas operaghes, a diretrizes estatais (o Fundo e o BNH), extralimitou ac mesmo tem-
po em que peculiarizou 0 campo finalistico do Direito do Trabalho. Para além da
tutela das relagdes entre empregado e empregador e¢/ou da tonificacio da vontade
juridica deste, ¢ ¢conomicamente debil, na acepcao de GALLART FOLCH, (')
cumpre essa disciplina destinacdes ligadas a programas estatais de desenvolvimento
econdmico e de bem-estar geral {o problema da habitacao), fim esse, quanto i sua
especificidade, infeiramente estranho aqueles que, direta ¢ correntemente, lhe dizem
respeito. (%)

(1 GALLART FOLCH, Alejandro, Derecho Expattol del Trabjo, Barcclana — Ria de [anwiro, Fiitorial Lahor $/4, 1936, pag. 16
M Gl PEREE BOTI)A, Eugurte, El Derecho ded Trabajn, Madrid, Revina de Devecho Prisudo, 1997, pigs (90 3% cop Jhemps,
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Ressalve-se, em corte econdmico, que a intensa programagio de investimentos
na faixa da construgio civil atende & procura de emprego, reduz os percentuais de
desemprego, o que acaba por fazer com que o Direito do Trabalho se reencontre com
um de seus {ins sociais e econdmicos: o pleno emprego e a expansiva redistribuicio
de rendas. (3)

Entretanto, com a amplificagio e/ou o deslocamento de fins, alterou-se o ténus
impressivo dos principios que, tradicionalmente, marcavam a singularidade desse
novo ramo do Direito,

O intérprete e o aplicador, ao depararem situagoes juridicas trabalhistas em
conflito, nac mais podem prender-se a supostos indiscriminados e uniformes de
hermenéutica, porque o Direito do Trabalho nio mais se reduz a exclusiva tutela do
trabalho {com ele, a do trabalhador) e da atividade empresarial.

3. Nessa complexa fenomenologia sécio-econdmico-juridica, em que se mul-
tifacetou o Direito Brasileiro do Trabalho, distinguem-se, 4 nitidez, os campos da
diversidade de tutela.

Antes de disiribui-los em fungio do novo regime do Fundo de Garantia de Tem-
po de Servico, € indispensavel se advirta outra direcio da ordem juridica brasileira,
quando se refere as relacdes de trabalho com a Unido, as autarquias federais e as em-
presas publicas federais, seja no que toca ao direito material (art. 106 da Constituigio
Federal), seja no que toca & competéncia (arts. 110 e 125, I, da Constituicio Federal).

Essa direciao, de preemin®ncia de tutela do Estado-empregador, apreende-se
também no Decreto-Lein? 779, de 21 de agosto de 1969.

Dentro, porem, da tematica que nos propusemos, triparte-se a tonica tutelar do
Direito Brasileiro do Trabalho, certo que nas duas primeiras manifestacdes ela se
confiira.

De um lado, em curso a relagiio, permanece robustecida a protecio ao trabalho,
ao trabalhador e, em pontos menos freqiientes mas basicos, a tutela a atividade
empresarial (vejam-se, v.g., as regras relativas a horarios, descansos, trabalhos
perigosos ou insalubres, prescricio, tonificacio de vontade contratual (alteracbes),
justas causas, regime disciplinar etc.).

De outro, reduzida ou eliminada a seguranga do emprego, com o desencargo do
empregador de indenizar ou a extingio da estabilidade, no momento da opcio,
voltou a entregar-lhe a ordem juridica enorme forga negocial e as relacdes de traba-
tho passam a caracterizar-se por extrema flexibilidade, franqueadas as despedidas,
cujos custos ja de antemao estio previsios ou assegurados, através do recolhimento
da contribuicao de 8% para o FGTS.

Finalmente, o emprego de capitais do Fundo em planos nacionais de habitacio,
torna o Estado parte patrimonialmente interessada na relacio de emprego, o que
configura uma especificidade de interesse, que & publico e & objeto de tutela especial,

8 Cir. BARLETTA, $abvatorr, La Disocupadone — Cause ¢ Remed), Milano, A. Giultrs Ed., 1954, phga. 21/22; ¢ SALVADOR BULLON,
Patio ¢ SALYADOR BULLON, Hilirio, La Teoria del "Fu].l-:mploymml". o Trlbajo Pars Todor, Madrid, Ministeno del Trabajo,
1955, pags. 1192121,
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A participacio do Estado, como sujeito de direito, que, antes, na relagio de tra-
balho, se circunscrevia a esfera administrativa, ao poder de policia (inspecao e fiscali-
raciio, autuacao e multas), vem a ser agora também de ordem patrimonial, com a
gestio das importincias arrecadadas na forma do art. 2° da citada Lei n® 5.107/66,
conformie dispéem scus arts. 11, 12, 18, 14 e 15.

A peculiaridade da tutela desse interesse encontra-se ndo somente nos podercs
de gesido do BNH (dispositivos acima citados), como na pretensdo i cobranca das
respectivas parcelas, através do INPS, o que representa o exercicio de direitos conferi-
dos a pessoas titulares de bens juridicos, bem que, aqui, como administradoras ¢ com
prescriches legais reguladas na mesma dimensio e no mesmo resguardo com que
tratam créditos previdenciarios e fiscais (Lei n® 5.107, arts. 11, 13, 19 ¢ 20).

Observe-se, en passant, que a legitimacio originaria para a cobranca de contri-
buiches do FGTS ndo recolhidas cabe ao BNH, pelo INPS {legitimado proces-
sualmentel, ¢ a do empregado & ou concorrente ou subseqiente {para acionar, nio
para receber, pois quem deve receber € ¢ Fundo, pelo BNH), como se vé dos arts, 20 ¢
21 da mesma Lei.

4. O juiz, portanto, ao decidir questoes de trabalho ndo pode fugir a uma atitude
exegetica trifacetada, aplicando, em cada uma das trés situacoes juridicas, o principio
juridico bisico que, em cada uma delas, visaram preservar a Constituicdo e a le
ordinaria.

Se antersjormente se admitia a conformacdo unitaria da taveta julgadora,
conjugando-se a interpretacio sistematica e a teleolagica (art. 5% da Lei de In-
troducio ao Codigo Civil) com o espirito eminentemente tutelar do trabalho, hoje
essa t1arcfa como que sc compartimentaliza em funcho dos especificos. institutos
juridicos ¢ dos singulares principios que os regem.

Exemplifica-se: se ndo optante o empregado, todas as presuncoes correm em fa-
vor da preservacio do emprego e da higidez contratual; se optante, ganha dimensdes
mais amplas a faculdade conferida ao empregador, para despedir.

As direcdes ndo sio as mesmas e ao juiz nie & dado aquinhear o empregado
optante com efeitos de rescisdo do contrato de trabalho na mesma divecio exegttica
com que esta decidinde a rescisdo do nao-optante, estabilitirio ou pré-estabilitario, ¢
Vice-versa.

Tanio assim € que a jurisprudéncia encaminha-se, com 1oda a correcio, no
sentido de afirmar que a dispensa do empregado, e vésperas da estabilidade,
porque nio optou, conftgura a obstatividade. na forma do art. 499, § 3¢, la CLT.

Se, porém, optou o trabalhador, rege-se a rescisao pelos principios da Hexibili-
dade do novoe ststema. Se, entretanto, esse mesmo trabalhador ¢ poriador de direitos
patrimoniais asteriores i opgio — indenizacdo simples ou em dobro —, oda a
tessitura norntiva e tatelar da CLT deve presidie o convencimento no gocanie i osses
dircitos,
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Somente assim praocedendo, estara o juiz cumprindo a heterogencidade exegéti-
ca na aplicacio de preceitos que, a despeito de contidos em uma mesma relacio (a de
emprego, globalmente considerada), entre si se excluem.

Enquanto & contribuicio para o FGTS, se ndo goza da natureza de recolhimento
tributdrio ou previdenciario, acha-se tutelada como se previdencidria e tributaria
fosse.

Nada de estranho ha em sustentar que a prescrigio para ser acionada consumna-
se com ¢inco ¢ nao dois anos (Lei n? 5,107, art. 20, parte final, que diz "pela mesma
forma e com os mesmos privilégios das contribuicdes devidas a Previdéncia Social).

5. Nos quadros dessa exposicio, sera agora examinada a situagio do empregado
estavel que opta e depois vem a ser despedido.

O exame de tdo delicada questao nio pode reter-se nos marcos da lei ordinaria.
[mpde incursdes & Constituigio.

5.1, Ha corrente doutrindria ¢ manifestagbes jurisprudenciais que susteriam
dever a despedida, em casos tais, preceder-se de inquérito judicial e s por sentenca
CAnsLumar-s¢,

Prima por asseverar essa corrente que, estabilitario o empregado, essa condicio
nio desaparece quando se trata da forma a ser observada para a sua dispensa.

Os seguintes sio os fundamentos basicos, em que se estribam os doutrinadores e
juizes que a perfilham:

a} direito adquirido; :
b) a estabilidade s& desaparece com o recebimento, pelo empregado, da
indenizacio ou de 60% de seu valor:

¢) arestauragio do art. 500 da CLT e a formalidade da rentncia;

d) no plano constitucional, estabelece-se, em exegese gramatical, a
concomitincia entre FGTS e indenizacido e nio entre FGTS e estabili-
dade, que, portanto, permanece incolume.

5.2. Do dngulo oposto, esposa-se a tese da autorizagdo da despedida pura e sim-
ples, pois a indenizagdo, ainda a dobrada, sera objeto de reclamatoria, ao en-
tendimento de que a questao se acha dominada pelo art. 16 da Lei n? 5.107, com
remissio ao Capitulo V do Titulo IV e ndo ao Capitulo VII da CLT.

Desse vertice partiremos para o desenvolvimento do tema, cuja controvérsia deve
algar ao plano constitucional nao sé6 pelas vias do direito adquirido como pelas
garamias minimas e irrenunciaveis conferidas ao trabalhador pela Constituicao de
1967 e sua Emnenda n? 1, de 17 de outubro de 1969

b, A regra do art. 160, [ a VI, da Constituicio tem carater principolagico.

Condensa pensamento politico dominante, como postulado e diretriz, que aten-
dera o Estado brasileiro na sua destinacio econdmico-social.
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J4 0 seu art. 165 desdobra-se em preceitos de natureza programatica, com dirceto
comando ao legislador ordinario.

A excecio de scu item 1V, nio contém suas disposigGes forca vinculante
imediata, porque carecem, como se exige a uma regra de direito munida de
exccutoriedade, dos suportes de incidéncia e que lhes formem o juizo hipotético
configurador da lei como tal.

Enunciam uma proposi¢do juridica {(Vorsatz), nzo um preceito juridico
(Rechtssatz).

Ambos os dispositivos, os arts, 160 ¢ 165 da Carta de 1967, com a Emenda
Constitucional de 17 de outubro, condensam ordenacdes juridicas fundamentais que,
no ensinamento de HELMUT COING, modelam, no plane politico, social e
econdmico, wma ordem juridica {“Diesen Ordnungs grundsitze ergeben vorbildliche
Moadelle der sozialen Ordnung™). (1)

A invocagao, portanto, do n? X111 do art. 165 ndo poderd ser incremeniada
sendio através do sentido que lhe deu o legislador ordinario, a quem se dirige.

E isso, porque a virtualidade do dispositivo constitucional ndo vai alem da
abertuura de um amplo campo de projecao juridica, que a lei ovdinaria preenchera e,
preenchendo-o, fhe interpretara o espirito e a finalidade.

Ainda no plano da Constituigio, fala-se em “direito adquirido™ 4 condicdo de
estavel.

Nao resta a menor davida que, aqui, se esta diante de uma garantia diretamente
conferida ao titular de um direito, que se poe a salvo das mutacdes introduzidas na or-
dem juridica pelas mios do legislador.

No caso, mais proprio & falar-se em situa¢io juridica adquirida {erworbener
Rechisstellung) que em direito adquirido (Wohlerworbenerrecht), visto compor a Lei
do Fundo de Garantia, como o &, de sua parte, o regime da Consolidacio das Leis do
Trabalho, naqueles direitos que se excluem, uma constelacio de atos-fatos-juridicos
relativa a rescisao do contrato de rrabalho € seus efeitos.

O que sucede, porém, a despeito da for¢a imediatamente asseguradora do § 32
do art. 153 da Constitui¢io Federal — que resguarda o direito adquirido —, & que
esse dispositivo nao rem aplicagio na situagdo juridica ora em exame, por sc
definirem ‘de maneira diversa as posi¢des juridicas, cuja titularidade se arroga o em-
pregado estavel-optante e dispensado,

O principio, que se preserva com o direito adquirido, & o principio da
inviolabilidade do bem juridico de que & portador seu titular assim como sua
inalterabilidade por vontade estranha, ainda a do legislador.

Quando a Constiuicdo de 1967, no preceito que inovou o n® XI1 do art, 157 da
entdo Carta de 46, formulou a alternativa de regimes juridicos, pelo ora vigente art.
165, n® XIII, deixou claro um axioma da maior relevincia ¢ que afasta quaisquer
mitos ou preconceitos de desnivel e de distingio dos regimes quanto a tutcla juridica:
pela Constitnigio tem-se como assegurada a sitwagho juridica do trabalhador, em

0 COTRG, Hehnw, Grondege der Rechrephileanphic, 2. Aullage, Beclio, Walien de Grases & Coc 19005 190, 2
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indiscutivel paridade tutelar, esteja ela sob as condigdes rescisorias da CLT, esiera ela
regulada pelos efeitos do FGTS.

Os termos da estabilidade, da equivaléncia, do fundo ¢ da indenizacio, quem os
regulara ou dosara € o legislador, pois assim esta no comando do art. 165, X111, cita-
do, ¢ ¢ o que se enconira no are. 12 da Led 0? 5. 107/66.

Desde que os tenha regulado o legislador, denro dos conteados minimos previs-
tos nas regras constitucionais do art. 160, 1a VI, ¢ na linha de flexibilidade admitida
e art. 165, X1M, a scguranca juridica do titwlar dos respectivos direitos passa a
comportar plena flexibilidade e pleno exercicio de vountade, para, de um regime
trasladar-se a outro, dentro, & verdade, dos limites de exercicio firmados na propria
ler.

O quc a osta cra vedado seria pura e simplesmente extinguir a estabilidade e/ou a
indenizacio. Criar-lhes, porém, substitutivo em contornos de equivaléncia, isso esta
no incisivo comando do preceito constitucional.

Por outro lado, definido o direito subjetivo como um peder juridico ou
negoctal, que a ordem juridica confere a determinada pessoa {Rechismacht), como,
em geral o acepciona LANGE ("Das subjektive Recht ist einmal mehr als ein
allgemeines gesellschaftliches oder rechdiches Dirfen’) (*) ¢ definido o direito ad-
quirido como a intocabilidade ou a imutabilidade desse poder juridico por vontade
estrantha & de seu trular, chega-se & elememar conclusio que também o poder de
disponibilidade e de negociabilidade desse direito & garantido pela ordem juridica.

O que se quer aqui deixar claro & que o empregado, quando opta, nio sofre
violacio de algum direito adquirido, o da estabilidade: exercitou um poder juridico,
atravées do qual, segundo preceitos legais, passou de um regime juridico a ouro
regime juridico.

Por outras palavras, substituiu situagbes juridicas, que encerram cfeilos
assecuratorios diferentes, bem que, i luz da Constituigio, uma ¢ outra se equivalham,
tomando-se em consideracio o principio basico da tutela do emprego.

Por essa mesma razio, & impréprio falar-se, quando da opgio, em rendncia a
estabilidade, com os consectarios formais de sua eficacia.

A remincia pressupde o despojamento de um direito. O seu titular dele abdica-
se, como condensa CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, ao dcfini-la o abandono
voluntario do direito. {°) Por ela nio se contrapresta. Encontra-se limpida, em sua
fonte de trvadiacdo juridica, no ato unilateral do titular de direito, que dele abre mio.

A opcao upera-se pela substituiqao de regimes juridicos; portanto, o patriménio
do titular, no tocante a direitos patimonializados ou a expectativas, nao solre
despojamenios descompensados.

Sc estavel o optante, preserva-se-lhe a indenizagio (em que se converteu, pelo re-
gime anterior substituido, a estabilidade) e se passa ao gozo de outra situagio, o
levantamento do fundeo.

S LANGE, Heiww b, BGB-Allgesaeiner Teil, 10 Aotlage, Munchen, Verlag € HOBck 196K 8 K] 2 00"
e PLRETRAL Caaa Mo el Silva, Envainigées de ieeice Civil, Ricoo Fd Foreises 1966, 1 pag. 218
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Por ato dependente de sua vontade que, em se tratando de estabilidade, nio
sofre a minima interferéncia da vontade do empregador (salvo, como, por vezes su-
cede, a pressio por sangoes indiretas, de natureza econdmica, com a supressio de
aumentos espontaneos, cessacico de estimulos financeiros ou de naturera funcional,
pelas alieracdes admissiveis, hao-acesso), o empregado garante-se de situacio
juridica diversa da que anteriormente o titularizava a ordem juridica (cfr., para a
transmissio de direito, como uma de suas modalidades, o poder de disposicio do
sujeito — "abhiingige Verfifung iiber seine Rechtsmacht”, LANGE). (7)

Em perieita sincronizagio com esses conceitos, a Lei n® 5.107 nic impde
qualquer formalidade especial para a passagem de uma situacao juridica para a ou-
tra, senio o lerme de opcdo.

Conjuguem-se os seus arts. 19 ¢ 16 e ver-se-4 que esses dispositivos nao se
€SMETAI SCNAc €m preservar situa¢des patrimoeniais, que se comunicam peia atini-
dade de protecio juridica.

Tanto iss0 € certo que, da estabilidade, se acautelou a indenizacio em dobro.

Indo além, observa-se que o antessuposto direto ¢ necessario desse preceito (o
art. 16} ¢ nio a permanéncia no emprego, como direito personalissimo ao status, mas
o seu conteado patrimonial, o que, alids, ndo ¢ adverso ao campo de eficica da
propria Consolidacio das Leis do Trabalho, como o autorizam os seus arts, 497 ¢ 498,

Insiste-se, de owtro ponta, em que o art. 500 da CLT foi restaurado pelo art. 17,
§ 2¢, da mesma Lei n? 5,107,

Mas a direcio da norma rediviva é especifica: incide nos casos de demissio. ou
seja. de renincia ao emprego.
O afirmar, pois, que 4 estabilidade s6 se extingue com o acionamento do § 32 do

mresmo art. 17 {ransacdo, na base de 60%), importa em levar o inciso a um alcance
QUE DAO CoNtém.

Sua {inalidade ¢ sua arca hipotetica restringe-se a transagao, que ¢ figura diversa
€ para a gual se fixou um limite minimo: os 60% da indenizacio.

Condicionar, ainda, o desaparecimento da estabilidade ao deposito de que cuida
0 § 2° da art. 16 da Lei n® 5.107, sera formar um nexo que ndo existe, pois a im-
portincia a ser depositada, correspondente ao periodo anterior 2 op¢ao, nio passa as
maos do empregado. Retém-se no Fundo e o trabathador somente a retirara se
despedido ¢ ainda assim, em tema de grande controvérsia jurisprudencial ¢
doutrinaria, sem justa causa.

D¢ mais a mais, trata-se de norma que permite a negociabilidade da situacio
estabilitiria, seja com o fim de extinguir-se o contrato de trabatho seja no proposito
de o prosseguirem as partes, pelo regime do FGTS.

E mais, a impoartancia correspondente a 60%, do § 3¢, dirige-se & cobertura do
direito patrimonial da indenizacio ¢ o extingue.

T LANGE e va A 0 TR
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A relevincia juridica da estabilidade compde-se em seu valor pecuniario, através
do qual ¢ transacionada.

Na esteira dessa tese, os Tribunais, se a importincia paga nio corresponde ao
minimo de 60%, nio determinam a restauragio do vinculo, mas a complementacio
do valor devido.

Nunca ¢ demasiado repetir: a hipotese diz respeito 4 conversio de regimes, nela
compreendida uma soma de direitos ¢ obrigacées, entre os quais o direito ao em-
prego, que- como se transfunde na aceitagic do novo sistema que com ele é
incompativel.

Finalmente, se ndo ha falar em estabilidade, nio h falar em inquérito.

Este nao se define por owtra razio juridica que a de remédio processual que tem
como pressuposto material de acionabilidade a existéncia da estabilidade.

Quem o diz sdo os arts. 492 e 494 da Consolidacio das Leis do Trabalho.

A consectariedade do direito adjetivo {espécie de acio) ao direito material (esta-
bilidade) & inafastavel.

Pode-se, sem temor a erro, ir além e afirmar-se: o inquérito & uma forma proces-
sual de exaurir-se a estabilidade,

Nao visa, em principio, a pretensio a indenizagio dobrada, mas a reintegracio
fart. 495 da CLT). Se ocorre a conversio do art, 496 da CLT, essa & excepcional, estd
no arbitrio do juiz {(“poderd”, diz a lei) e 50 se defere porque a volta ao emprego se
tornou ou impossivel ou desaconselhavel,

A indenizacio resultante de um inquérito judicial reforca até o convencimento
de que esse remédio processual nio tem por fim garant-la, mas a estabilidade.
Impraticavel esta, concede-se aquela.

No mesmo circulo de apreensio juridica, nota-se que a indenizacio postulavel
por empregados estiaveis, nas hipdteses dos aris. 497, 498 ¢ 499, caput, da CLT.
cumpre-se pelas vias da reclamatoria.

Convir na pertinéncia de inqueérito, como meio de rescindir-se o contrato de
trabalho do empregado estavel-optante, sera adotar um remédio processual que, por
sua indole, se destina a assegurar a permantncia no emprego, a reintegracio do em-
pregado.

Este, ao opaar, deixou de ser estavel e desvinculou o empregador do dever juridi-
co de postular inquérito para a dispensa, que se autoriza diretamente.

7. Em linha de conclusio: a) no plano constitucional, equivalem-se os regimes
da CLT ¢ o do FGTS; b) quem dita os termos dessa equivaléncia ¢ o legislador
ordinario; ¢ o direito adquirido ao emprego pode ser objeto de transacio:
d) transacio nio se confunde com rentincia e com rendncia nio se confunde a opcio,
que ¢ torma de substituicio de regimes juridicos; e} optante o empregado estavel,
nada obsia seja despedido; £ o remeédio processual, em que se vai discutir a indeni-
zacio do estavel-optante despedido, € a reclamatoria comum e nao o inquérito;
gl esietem por exclusiva finalidade a dispensa do empregado, se porador de estabili-
lade.





