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1. Diagnostico juridico-conceitual

A modelagem de uma estrutura juridica visando a implantagado de
um sistema de seguranga do emprego no Brasil impde ao analista, como
postura necessdria e prévia, um exame dogmatico-conceitual do statu quo
vigorante no jogo das regras constitucionais € do espirito que presidiu
4 sua modificacdo e & consectdria abertura de rumos navas na desfecho
legislativo do institutoe do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

Veremos que o iratamento dessa questdo diz com os proprios des-
tinos do Direito do Trabalho em nossa terra, hoje bipartido em seus
pontos de arranque e em suas formulagbes tutelares basicas.

Seria demasiada ingenuidade do estudioso, engolfado na realidade
trabalhista brasileira, ignorar que a elaboragdo de um sistema de segu-
ranga no emprego inelutavelmente importara ndo em uma simples tarefa
de acabamento de uma linha construtiva em marcha, mas em uma re-
tomada do curso historico-evolutivo de uma disciplina partida em seus
vigamentos basicos, isto €, na direcdo e na ponderagdo dos interesses
objeto de protecfo juridica.

Nesse campo, em Direito do Trabalho, estamos partindo de zero ou,
mais realisticamente ainda, o empuche vem encontrar o veiculo em ré,
pois a implantagdo do sistema do Fundo de Garantia importou no regres-
s0 aos postulados econdmico-negociais do liberalismo, quando pratica-
mente se recolocou em maos das partes, portanto, do empregador, 0
destino da relagao de emprego.
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Assim afirmavamos:

"8e hoje se fracionaram em dois regimes juridicos diversos
os efeitos e as garantias da rescisdo do contrato de trabalho —
indenizagdo e estabilidade, de um lado, e fundo de garantia peilo
tempo de servigo, do outro —, com a diluicdo daqueles dois pri-
meiros institulos e a eliminagéo da protegao bésica do trabalha-
dor, como conseqiléncia do corte da estabilidade e de sua
perspectiva, esse fato, que aos olhos dos juristas mais autoriza-
dos, representa uma regressdo do Direito do Trabalho brasileiro
e o rompimento com a unidade conceitual do principio de tutela
por ele visado (CESARINC JUN!IOR, A. F. Estabilidade s Fundo
de Garantia. Vol. 4, pags. 15 e segs., esp. 64-5 e segs.; CATHA-
RINO, José Martins. Em defesa da Estabilidade. Cit., pags. 63
e segs. e RUSSOMANOQ. Tomas Atuais. . ., cit, pags. 24 e segs.,
esp. 32 e segs.), ndo obsta a codificagio.

Os institutos juridicos compreendidos pela indenizagao, pela estabili-
dade {certamente ociosas, em face da “opg¢&o patronal” no ato de admi-
tir) e pelo fundo de garantia serdo regulamentados entre os efeitos da
rescisdo do contrato de trabalho, ainda que o ultimo goze de algumas
incidéncias antes de verificar-se esta.

Convenha-se gue o Direito da Trabalho brasileiro atravessa uma fase
de desarvoramento e que, hessa fase, tenha perdido seus rumos.

A imprecagdo explica-se porque, ao ser iotalmente retirada do tra-
balhader a garantia do emprego, ainda que indiretamente abrigada peio
instituto da indenizagdo, a constante ameaga da despedida e a ampla
possibilidade de efetuar-se sem Onus qualquer para o empregador reti-
ram-lhe, ao empregado, o dominio minimo da relagdo contratual em gue
sa encontra.

Ora, sem qualquer susteniagdo juridica, que assegure a manutengio
do vinculo obrigacional como um todo, ipso facto, inexists, para o em-
pregado, base jurfdica e negocial para a defesa dos proprios dirgitos
internos daquele vinculo, tais como correto pagamento de saldrios, horas
extraordindrias contraprestadas, observancia do horério regulamentar etc.

Com o regime da opg#o, a lei fez voltar ao arbitrioc das partes, no
contrato de trabalho, o conteddo juridico que deva preenché-lo e trans-
mudou em leis supletivas uma relagdo antes fundada em normas impe-
rativas.

O fundo negocial acha-se encoberto, pois, se a espécie de pacto
pode ser livremente ajustada quanto a oportunidade de sua dissolugéo,
os demais atos do contrato, ainda que originados em obrigagdes legais,
ficam, em sua exigibilidade, sempre na pendéncia do exercicio livre de
sua extingao.

) Volta o Direito do Trabalho brasileiro, em seus fundamentos, ao
principio da negociabilidade & defrontagdo pura e simples de empregado
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e empregador, ainda que um exiba ao outro um extraordinariamente
minucioso quadro de direitos e deveres a serem por eles observados.

Entretanto — & importante frisar —, para que se torne negocial o
fundo valorativo de uma disciplina juridica, torna-se indispensévgl s6
proporcionem as partes, envolvidas no jogo dos interesses, condicbes
bésicas de negociabilidade, isto &, eglipoléncia no plano social e eco-
némico, para que exercitem, em sua acepgdo concreta, o principio da
autonomia da vantade, e se permutem, em condi¢oes de igualdade, as
forgas geradoras das obrigagoes.

“Esse ponto de vista & juridico e ndo, exclusivamente, econdmico™
(VILHENA, Paulo Emilioc Ribeiro de. Relag3o de Emprego. S&ao Paulo,
Saraiva, 1975, pags. 34/35).

Portanto, como erguimento de obra desde seus alicerces, a perspec-
tiva de seguranga do emprego no Brasil impde um exame reflexivo do
jogo das implicagdes e dos efeitos conceituais extraidos dos preceitos
da Constituicdo e da legislagdo ordinéria vigente.

Como assim o procedéramos, mantemos nos mesmos moldes a ex-
plicagdc do fendmeno juridico hoje ocorrente no campo do Dirgito do
Trabalho brasileiro e sobre essa explicacdo extraimos as idéias do possi-
vel, de lege ferenda, em termos de seguranga no emprego:

i

A admissio constitucional de um regime juridico
concernente & tutela da relacdo de trabalho diverso daquele
tradicionalmente estabelecido pela Consolidacdc das Leis do
Trabalho, com vista, sobretudo, & extingdo da estabilidade, trou-
xe certa perplexidade aos melos juridicos, sobrelevando os
Tribunais do Trabalho, que se desencadeou em choques de
interpretagao de regras e das posighes juridicas resultantes da
aplicagZo do novo regime, o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo.

Em seus fundamentos, esse choque parte da diversidade
de diregdo de tutela que a Lei n® 5.107, de 13 de setembro de
1966, veio imprimir no Direito brasileiro do Trabalho.

Por ai, chega-se & inelutavel perspectiva de que o conflito
interpretativo ndo vem a ser sendo fruto de uma inovagdo 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 cordenamento juridico brasileiro.

A inovacdo, que melhor se enuncia como justaposigdo de
principios, acarretou, como ndo peoderia deixar de fazé-lo, uma
cis@o conceitual no Direito do Trabalho, sempre apreendido em
fisionomia harmdnica e sobre linhas dispostas em diregdo uni-
farme.

Desde logo, impde se saliente que a instituigdo do regime
do FGTS coentribuiu para a abertura, ou reabertura, do plano
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negocial das relagbes individuais de trabalho e, consegiients-
mente, bara o desfiguramento da rigidez estrutural gque represen-
ta a Consolidagdo das Leis do Trabatho, em sua integralidade.

Por outro lado, formou-se um sistema de canalizagdo de
créditos trabalhistas que, acumulando-se, retendo-se e 86 ©sCO&N-
do por orgdos estatais ou vinculados em suas operagdes, a
diretrizes estatais {0 Fundo e o BNH), extralimitou ac mesmo
tempo em que peculiarizoy o campo finalistico do Direito do
Trabalho, Para além da tulela das relagbes entre empregado e
empregador e {ou) da tonificagdo da vontade jurldica deste, o
economicamente débil, na acepcdo de GALLART FOLCH (Dere-
cho Espaiiol de! Trabajo, Barcelona — Ric de Janeiro, Editorial
Labor S.A., 1936, pag. 16), cumpre essa disciplina destinagdes
ligadas a programas estatais de desenvolvimento econdmico e
de bem-estar geral (o probiema da habitagao), fim esse, quanto
4 sua especificidade, inteiramente estranho aquetes que, direta
e correntemente, the dizem respeito {ct. PEREZ BOTIMA, Eugé-
nio. “El Derecho de! Trabajo”. Madrid, in Revista de Derecho
Privado, 1947, pdgs. 19 a 33, esp. 26 ¢ segs.).

Ressalve-se, em corte econbmico, que a intensa programa-
¢do de investimentos na faixa da constru¢do civil atende & pro-
cura de emprego, reduz os percentuais de desemprego, 0 que
acaba por fazer com que o Direito do Trabalho se reencontre
com um de seus fins sociais @ econdmicos: © pleno emprego e
a expansiva redistribuicio de rendas (cf. BARLETTA, Salvatore.
La Disocupazione — Cause e Remedi, Milano. A. Giuffré Ed,,
1954, pags. 21/22; & SALVADOR BULLON, Pablo e SALVADOR
BULLON, Hildrio. La Teoria del Full-employment, o Trabajo
para Todos, Madrid. Ministerio del Trabajo, 1955, pags. 119
a 121).

Entretanto, com a amplificaggo e {ou) o desfocamento de
fins, alterou-se o ténus imprassivo dos principios que, tradi-
cionalmente, marcavam a singutaridade desse novo ramo do
direito.

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

Nessa complexa fenomenologia socio-econdmico-juridica,
em que se multifacetou o Direlto brasileiro do Trabalho, distin-
guem-se, a nitidez, os campos da diversidade de tutela.

Antes de distribui-los em fungéo do novo regime do Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo, é indispensavel se advirta
outra diregdo da ordem juridica brasileira, quando se refere &s
refacbes de trabaiho com a Unido, as aularguias federais e as
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empresas publicas federais, seja no que toca ao direito material
{(art. 106 da Constituigdo Federal), seja no que toca a compe-
téncia (arts. 110 e 125, |, da Constituicio Federal).

Essa dire¢so, de preeminéncia de tutela do Estado-empre-
gador, apreende-se também no Decreto-Lei n? 779, de 21 de
agosto de 1969.

Dentro, porém, da tematica que nos propusemos, triparle-se
a tonica tutelar do Direito brasileiro do Trabalho, certo que nas
duas primeiras manifestagbes ela se conflita.

De um lado, em curso a relagdo, permanece robustecida a
proiecdo ao trabalho, ao trabalhador e, em pontos menos fre-
quentes mas Dasicos, a tutela a atividade empresarial (vejam-seg,
v.9., as regras relativas a horarios, descansos, trabalhos peri-
gosos ou insalubres, prescrigdo, tonificagdo de vontade contra-
tual (alteragdes), justas causas, regime disciplinar etc.).

De outro, reduzida ou eliminada a seguranga do emprego,
com o desenhcargo do empregador de indenizar ou a extingéo
da estabilidade, no momento da opgdo, voltou a entregar-lhe a
ordem juridica enorme for¢a negocial e as relagbes de trabalho
passam a caracterizar-se por extrema flexibilidade, franqueadas
as despedidas, cujos custos ja de anteméo estfo previsios ou
assegurados, através do recolhimento de 8% para o FGTS.

Finalmente, o emprego de capitais do Fundo em planos na-
cionais de habitagéo torna o Estado parte patrimoniaimente inte-
ressada na relagdo de emprego, ¢ que configura uma especifi-
cidade de interesse, que é publico e € objeto de tutela especial.

A participagdo do Estado, como sujeito de direito, que,
antes, na relacdo de trabalho, se circunscrevia 4 esfera admi-
nistrativa, ao poder de policia (inspegdo e fiscalizagdo, autuagéo
e multas}), vem a ser agora também de ordem patrimonial, com
a gestdo das importdncias arrecadadas na forma do art. 29 da
citada Lei n? 5.107/66, conforme dispdem seus arts. 11, 12, 13,
14 e 15,

A peculiaridade da tutela desse interesse enconira-se n&o
somente nos poderes de gest3o do BNH (dispositives acima
citados), como na pretensdo 4 cobranga das respectivas parce-
las, através do INPS, o que representa o exercicio de direitos
conferidos a pessoas e titulares de bens juridicos, bem que, aqui,
como administradoras e com prescrigdes legais reguladas na
mesma dimensio e no mesmo resquardo ¢com que tratam crédi-
fos previdenciarios e fiscais (Lei n? 5.107, arts. 11, 13, 19 e 20).

Observe-se, en passant, que a legitimagdo ordinaria para
a cobranga de contribuigao do FGTS nao recolhida cabe ao
BNH, como se vé dos arts. 20 e 21 da mesma lei.
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Q juiz, portanto, ao decidir questées de trabalho nio pode
fugir a uma atitude exegética trifacetada, aplicando, em cada
uma das trés situagdes juridicas, o principio jurldico bésico que,
em cada uma delas, visou preservar a Constituigdo e a lai or-
dinéria.

Se anteriormente se admitia a conformagdo unitaria da
tarefa julgadora, conjugando-se a interpretagdo sisternética e a
teleatdgica {art, 59 da Lei de Introdugdo ao Cédige Civil) com
o espiritc emineniemente tutelar do trabalho, hoje essa tarefa
camo que se compartimentaliza em fungio dos especificos ins-
titutos juridicos e dos singulares principios que os regem.

Exemplifica-se; se ndo optante o empregado, todas as pre-
sungdes correm a favor da preservagdo do emprege e da higidez
contratual; se optante, ganha dimensdes mais amplas a faculdade
conferida ao empregador, para despedir.

As diregdes n3o sd3c as mesmas e ao juiz nac é dado
aquinhoar o empregado optante com efeitos de rescisdo do
contrato de trabalho na mesma diregdo exegética com que estd
decidindo a rescisdo do ndo-optante, estabilitdrio ou preestabi-
litrio, e vice-versa.

Tanto assim é gue a jurisprudéncia encaminha-se, ¢om toda
a corregéio, no sentido de afirmar que a dispensa do empregado,
em vésperas da estabilidade, porgue ndo oplou, configura a
obstatividade, na forma do art. 499, § 39, da CLT.

Se, porém, opiou o trabalhador, rege-se a rescisdo pelos
principios da flexibilidade do novo sstema. Se, entretanto, esse
mesmo trabalhador ¢ portador de dirgitos patrimoniais anterio-
res a4 opgdo — indenizagdo simples ou em dobro —, toda a
tessitura normativa e tutelar da CLT deve presidir o convenci-
mento no tocante a esses direitos.

Somente assim procedendo, estara o juiz cumprindo a
heterogeneidade exegatica na aplicag@o de preceitos que, a
despeito de contidos em uma mesma relagéio {(a de emprego,
globalmente considerada), entre si se excluem.

Quanto & contribui¢do para o FGTS, se ndo goza da natu-
reza de recoihimento tributario ou previdenciario, acha-se
tutelada como se previdenciaria e tributéria fosse.

Nada de estranho ha em sustentar que a prescrigao para
ser acionada consuma-se com trinta e ndo dois anos {Lei n? 5.107,
art. 19, parte final, que diz: “pela mesma forma e com 05 mesmos
privilégios das contribuicbes devidas & Previdéncia Social™).

Nos quadros dessa exposicio, serd agora examinada a si-
tuagdo do empregado estiavel que opta e depois vem a ser
despadido.
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O exame de tdo delicada questdo ndo pode reter-se nos
marcos da lei ordindria. Impde incursdes & Constituigdo. H&
corrente doutrindria e manifestagdes jurisprudenciais que sus-
tentam dever a despedida, em casos tais, preceder-se de inqué-
rito judicial e sé por sentenga consumar-se,

Prima por asseverar essa corrente que, estabilitario o em-
pregado, essa condigdo ndo desaparece quando se trata da
forma a ser observada para a sua dispensa.

0Os seguintes sdo os fundamentos basicos, em que se estri-
bam os doutrinadores e juizes que a perfilham:

a) direito adquirido;

b) a estabilidade s6 desaparece com o recebimento, pelo
empregado, da indenizagdo ou de 60% de seu valor;

c) a restauragido do art. 500 da CLT e a formalidade da
renancia;

d) no plano constitucional, estabelece-se, em exegese gra-
matical, a concomitdncia entre FGTS e indenizagio e
nao entre FGTS e estabilidade, que, portanto, permanece
incélume.

Do angulo oposto, esposa-se a tese da autarizagdo da
despedida pura e simples, pois a indenizagdo, ainda a dobrada,
serd objeto de reclamatéria, ao entendimento de que a questao
se acha dominada pelo art. 16 da Lei n® 5,107, com remisséo
ao Capituio V do Titulo IV e ndo ac Capitule VIl da CLT.

Desse vértice partiremos para o desenvolvimento do tema,
cuja controvérsia deve algar ao plano constitucional ndo s pelas
vias do direito adquirido como pelas garantias minimas e irre-
nuncidveis conferidas ao trabalhador pela Constituigdo de 1967
e sua Emenda n? 1, de 17 de outubro de 1969.

A regra do art. 160, | a VI, da Constituigdo tem carater
principolégico. Condensa pensamento politico dominante, como
postulado e diretriz, que atendera o Estado brasileiro na sua
destina¢gdo econdmico-social.

Ja o seu art. 165 desdobra-se em preceitos de natureza
programética, com direto comando ao legislador ordinério.

A exceg¢do de seu item IV, ndo contém suas disposi¢des
forga vinculante imediata, porque carecem, como se exige a
uma regra de direito munida de executoriedade, dos suportes de
incidéncia e que |hes formem o juizo hipotético configurador da
lei como tal.

Enunciam uma proposicdo juridica (Vorsatiz), ndo um precei-
to juridico {Reachtssatz).
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Ambos os dispositives, os arts. 160 & 165 da Carta de 1967,
com a Emenda Constitucicnal de 17 de cutubro, condensam
ordenagdes juridicas fundamentais qus, no ensinamento de
HELMUT COING, modelam, no plano politico, social e econdmi-
co, uma ardem juridica (Diesen Ordnungs grundsiitz ergeben
vorbildliche Modelle der sozialen Ordnung) (Grundzlige der
Rechtsphilosophie, 2. Auflage, Berlin, Walter de Gruyter & Co.,
1970, S. 199, 2).

A invocagdo, portante, do n® Xlil do art. 165 ndo podera
ser incrementada sendo através do sentido que lhe deu o legis-
lador ordindrio, a quem se ditige.

E isso porque a virtualidade do dispositiva constitucional
nao vai além da abertura de um amplo campo de projegao juri-
dica, que a !ei ordinaria preencherd e, preenchendo-o, the in-
terpretara o espirito e a finalidade.

Ainda no campo da Constituicdo, fala-se em “direito adqui-
rido” a condigdo de estavel.

Nac resta a menor divida que, aqui, se estd diante de uma
garantia diretamenie conferida ao titwlar de um direito, que se
pbe a salvo das mutagdes introduzidas na ordem juridica pelas
maos do legislador.

No caso, mais proprio é falar-se em situagio juridica adqui-
rida (erworbener Rechisstellung) do que em direito adquirido
{Wohlerworbenerrecht), visto compor a Lei do Fundo de Garan-
tia Arme s & Ao ciia maria A rasima Aa Canenlidanfa Aas | ale
MQ Wi ris W ooy e wada pulu?. L) IGHIIIIU AR \JUIlﬂUIIUGl’ﬂU Uao LoIig
do Trabalho, naqueles direitos que se excluem, uma constelagio
de atos-fatos-juridicos relativa & rescisio do contrato de trabatho

e seus efeitos,

O que sucede, porém, a despeito da forga imediatamente
asseguradora do § 39 do art. 153 da Constituicdo Federal —
que resguarda o direito adquiride —, & que esse dispositivo ndo
tem aplicagdo na situagdc juridica ora em exame, por se defi-
nirem de maneira diversa as posi¢gdes jurldicas, cuja titularidade
se arroga o empregado estavel-optante e dispensado,

O principio, que se preserva com o direito adquirido é o
principio da inviotabilidade do bem juridico de que é portador
seu titular assim como sua inalterabilidade por vontade estra-
nha, ainda a do legisfador.

Quando a Constituigdo de 1967, no preceito que inovou o
n® Xil do art. 157 da entdo Carta de 46, formulou a alternativa
de regimes juridicos, pelo ora vigente arlige 165, n® XIl, deixou
claro um axioma da maior relevancia e que afasta quaisquer
mitos ou preconceitos de desnivei e de distingdo dos regimes
quanto & tutela juridica: pela Constitui¢do tem-se como assegu-
rada a situagéo juridica do trabathador, em indiscutivel paridade
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tutelar, esteja ela sobre as condigbes rescisorias da CLT, esteja
ela regulada pelos efeitos do FGTS.

Os termos da estabilidade, da equivaléncia, do fundo e
da indenizagdo, quem os regulara ou dosara é ¢ legislador, pois
assim estd no comando do art. 185, XlI, citado, e & 0 gue se
encontra no art. 12 da Lei n® 5.107/66.

Desde que os tenha regulade o legislador, dentro dos con-
teados minimos previstos nas regras constitucionais do art. 160,
I a VI, e na linha de flexibilidade admitida no art. 165, Xiil, a
seguranga juridica do titular dos respectivos direitos passa a
comportar plena flexibilidade e pleno exercicio de vontade, para,
de um regime, trasladar-se a outro, deniro, é verdade, dos limi-
tes de exercicio firmados na prépria lei.

O que a esta era vedado seria pura e simplesmente extin-
guir a estabilidade e (ou) a indenizagdo. Criar-lhes, porém,
substitutivo em contornos de equivaléncia, isso estd no incisivo
comando do preceito constitucional.

Por outro lado, definido o direito subjetivo como um poder
juridico ou negecial, que a ordem juridica confere a determi-
nada pessoa (Rechtsmacht), como, em gera! o acepciona LAN-
GE — “Das Subjektivs Recht ist einmal mehr als ein allgemeines
gesellschaftliches oder rechiliches Diirfen” (cf. LANGE, Heinrich,
BGB-Algemainer Teil, 10. Auflage, Minchen, Verlag C. H. Beck,
1968, S. 81, 2 “2") e definido o direito adquirido como a into-
cabilidade ou a imutabilidade desse poder juridico por vontade
estranha & de seu titular, chega-se a elementar conclusdo gue
também o poder de disponibilidade e de negociabilidade desss
direito & garantido pela ordem juridica.

O que se quer deixar aqui claro 6 que o empregado, quando
opta, nao sofre violagdo de algum direito adquirido ou da esta-
bilidade: exercitou um poder juridico, através do qual, segundo
preceitos legais, passou de um regime juridico a outro regime
juridico.

Por outras palavras, substituiu situagdes juridicas que
encerram efeitos assecuratérios diferentes, bem que, & luz da
Constituigdo, uma e outra se equivatham, tomando-se em con-
siderag@o o principio bésico da tutela do emprego.

Por essa mesma razip, € improprio falar-se, quando da
opgao, em renuncia 4 estabilidade, com 0s consectarios formais
de sua eficacia.

A renudncia pressupde o despojamento de um direito. O seu
titular dele abdica-se, como condensa CAIQO MARIO DA SILVA
PEREIRA, ao defini-la ¢ abandono voluntario do direite {Insti-
tuicbes de Direito Clvil, Rio, Ed. Forense, 1966, t. I, pag. 278).
Por ela nio se conirapresta. Encontra-se limpida em sua fonte
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de irradiacao juridica no ato unilateral do titular de direito, que
dele abre mao.

A opgdo opera-se pela substituigdo de regimes juridicos;
portanto, o patriménio do titular, no iocante a direitos patrimo-
nializados ou a expectativas, ndo sofre despojamentos descon-
pensados.

Se estdvel o optante, preserva-se-lhe a indenizagdo (em
que sg converteu, pelo regims anterior substituido, a estabilida-
de} e se passa ao gozo de ouira situagdo, o levantamento do
fundo.

Por ato dependente de sua vontade que, em se tratando de
estabilidade, n#o sofre a minima interferdncia da vontade de
empregador {salvo, como, per vezes sucede, a pressio por san-
¢oes indiretas, de natureza econdmica, com a supressdo de
aumentos espontaneos, cessagdo de estimulos financeiros ou
de natureza funcional, pelas alleragdes admissiveis, n&o-acesso)},
o empregado garante-se de situagio juridica diversa da que
anteriormente o titglarizava a ordem juridica {cf., para a trans-
missdo de direito, como uma de suas modalidades, o poder de
disposigdo do sujeito — “abhangige Verfifung (ber seine
Rechtsmacht”, LANGE — ob. cit,, 8. 96, I, b).

Em perfeita sincronizagdo com esses conceitos, a Lel
n? 5.107 n&o impde qualquer formalidade especial para a passa-
gem de uma situagado juridica para a outra, sendo o termo de
opgao,

Conjuguem-se os seus aris. 1° ¢ 16 e ver-se-A que esses
dispositivos ndo se esmeram sendo em preservar situagdes pa-
trimoniais, que se comunicam pela afinidade de proteg¢do ju-
ridica.

Tanto isso & certo que, da estabilidade, se acautelou a
indenizag@o em dobro.

Indo além, observa-se que o antessuposto direto e necessa-
rio desse preceito (o art, 16) é ndo a permanéncia no emprego
como direito personalissimo ao status, mas o seu conteddo pa-
trimonial, o que, alias, nao é adverso ao campo de eficécia da
propria Consolidacéo das Leis do Trabalho, como o autorizam
05 seus arts, 487 e 498.

insiste-se, de outro ponto, em que o art. 500 da CLT foi
restaurado pelo art. 17, § 29 da mesma Lei n® 5.107.

Mas a diregdo da norma rediviva & especifica: incide nos
casos de admissdo, ou seja, de renlncia ao emprego.

O afirmar, pois, que a estabilidade sé se extingue com o
acionamento do § 3% do mesmo art. 17 (transagdo, na base de
60%) importa em legar o inciso a um alcance que ndo contém.
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Sua finalidade e sua 4rea hipotética resiringem-se 3 transa-
G&o, que é figura diversa e para a gqual se fixou um limite minimo:
os 60% da indenizagédo.

Condicionar, ainda, o desaparecimento da estabilidade ao
deposito de que cuida o § 22 do art. 16 da Lei n® 5.107 seré
formar um nexo que nap existe, pois a importancia a ser deposi-
tada, correspondente ao periodo anterior & opgao, nao passa as
méos do empregado. Hetém-se no Fundo, e o trabathador somente
a retirard se despedido e ainda assim, em tema de grande con-
trovérsia jurisprudencial e doutrinéria, sem justa causa,

De mais a mais, trata-se de norma que permite a negocia-
bilidade da situacdo estabilitaria, seja com o fim de extinguir-se
o contrato de trabalho, seja no proposito de o prosseguirem as
partes, pelo regime do FGTS.

E mais, a importancia correspondente a 60%, do § 39, diri-
ge-se A cobertura do direito patrimonial da indenizagho e o
extingue.

A relevancia juridica da estabilidade compde-se em seu va-
lor pecuniario, através do qual & transacionada.

Na esleira dessa tese, os Tribunais, se a importancia paga
ndo caorresponde ao minimo de 60%, ndo determinam a restau-
ragio do vinculo, mas a complementagédo do valor devido.

Nunca & demasiado repetir: a hipdtese diz respeito & con-
versdo de regimes, nela compreendida uma soma de direitos
@ obrigagdes, entre os quais o direito a0 emprego, que como
se transfunde na aceitagdo do novo sistema que com ele é in-
compativel.

Finalmente, se nio hé falar em estabilidade, ndo ha falar
em ingquérito.

Este n#ao se define por outra razéo juridica que a de remaédio
processual gue tem como pressuposto material de acionabilidade
a existéncia da estabilidade.

Quem o diz sdp os arts. 492 e 494 da Consolidagdo das
Leis do Trabalho.

A consectariedade do direito adjetivo (espécie de acéo) ao
direitc material (estabilidade} & inafastavel.

Pode-se, sem temor a erro, ir além e afirmar-se: o inquérito
é uma forma processual de exaurir-se a estabilidada.

N&o visa, em principio, a pretensdo a indenizagdo dobrada,
mas a reintegragdo {art. 495 da CLT). Se ocorre a conversdo do
art. 496 da CLT, essa & excepcional, estd no arbitrio do juiz
("'poderd”, diz a lei}) e sé se defere porque a volla ao emprego
se tornou ou impossivel ou desaconselhavel.
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A indenizagdo resultante de um inguérito judicial reforga até
o convencimento de que esse remédio processual ndo tem por
fim hipbteses dos arts. 497, 498 e 499, caput, da CLT; cumpre-se
pelas vias da reclamatéria.

Convir na pertinéncia de inguérito, como meio de rescin-
dir-se ¢ conirato de trabalho do empregado estavel-optante, sara
adotar um remédio processual que, por sua indole, se destina
a assegurar a permanéncia no emprego, a reintegragéo do em-
pregado.

Este, a0 optar, deixou de ser estlvel e desvinculou 0 empra-
gador do dever juridico de postular inquérito para dispensa, que
se autoriza diretamente.

Em linha de concius@o: &) no planc constitucional, equiva-
lem-se gs regimes da CLT e do FGTS; b) quem dita os termos
dessa equivaléncia é o legislador ordinério; ¢) o direito adqui-
rido a0 emprego pode ser objeto de transagio; d) transagao
na&o se confunde com renincia e com reniincia ndo sa confunde
a opgdo, que é a forma de substituigio de regimes juridicos;
e) optante ou empregado estavel, nada obsta seja despedido; )
o remédio processuai em que se vai discutir a indenizagdo do
estdvel-optante despedido é & reclamatéria comum e nfo inqué-
rito; g) este tem por exclusiva finalidade a dispensa do empre-
gado, se portador de estabilidade.” (VILHENA, Paulo Emilio Ri-
beiro de. Direitoc do Trabalho & Fundo de Garantla. S. Paulo,
LTr, 1978, pdgs. 17 a 25).

Ora a remodelacdo do quadro juridico exposto e a reconstituigao dos
principios especiais do Direito do Trabalho, que importara na reunificagdo
conceitual da disciplina, para o restabelecimento de uma efetiva sequran-
¢a no emprego, deverd atender a certas diretrizes de ordem sdcio-eco-
ndmica e a uma dogmética precisa. £ 0 que, firalmente, em organograma
fundamentado e descritivo passaremos a expor, como forma de equacio-
namento.

2. Questées preliminares de equacionamento

Ao elaborarmos essa contribuigdo ao problema da estabilidade no
Brasil, partimes de certos pressupostos de ordem ideolégica e conjun-
tural que ora se expoem.

Como professor de Dirgito do Trabalho e compromstido antes com
a concepgée juridica da vida, ndo poderiamos fugir ao primado da tutela
do trabalhador, como tinalidade bésica da disciplina trabalhista, sobre o
fato econdémico. Trata-se de perspectiva juridico-trabalhista e donde
deverd partir a idéia de equacionamento de qualquer normatividade que
se procura estabelecer.

Essa perspectiva, do angulo do Direito do Trabalho, & tdo respeitavel
quanto a oposta, a sustentada do &nguio dos economistas puros e se-
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gundo a qual cabe o primado aos ciclos da vida econdmica, em ssus
processos naturais de conformagdo e de expanséo.

Contudo, toda a formacgdo juridica, que supbe a consideragdo do
direito como técnica ordenada da realidade — nela incrustado o fato
econdmico —, acompanhada da absorgido de principios retores da ativi-
dade humana em aprego a fins de bem-estar e justiga social, impde-nos
o acatamento as elaboragdes doutrindrias dos professores de Direito do
Trabatho em sua defesa da estabilidade (exemplifiquem-se com as figu-
ras conspicuas de CESARINQ JUNIOR, MARTINS CATHARINO e EVA-
RISTO DE MORAES FILHO).

Por outro lado, sob o aspecto conjuntural e o da viabilidade politica,
é indispenséavel gue se tenha presente a opgdo brasileira, resultante da
lei do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, que demandara uma
revisdo nas férmulas e métodos tradicionais de reconhecimento da esta-
bilidade, para técnicas mais harmdnicas — nos conflitos entre capital e
trabalho — de criagéo de sistemas de seguranga no emprego.

3. Natureza principoléglica

A seguranca no emprego, como aspiragéo nacional de cunho politico,
deverd inscrever-se entre os principios bdsicos da Ordem Econdmica e
Social da Constituigdo.

A sua elaboragdo, como preceito de natureza programaética, dirigir-
se-&4 aos encarregados da elaboragdo da lei com a mesma intensidade
e o mesmo realismo sécio-politico com que se dirige a cada um dos
destinatérios especificos da comunidade juridica, o empregado € 0
empregador.

Tem-se em mente que a seguranga no emprego, como um instituto
do Direito do Trabalho e que visa, portanto, & tutela da pessoa-trabalha-
dora — guaiquer que seja a esfera em que preste servigos regulados
pela legislagio trabalhista, seja a esfera publica, seja a esfera privada —
insere-se no campo mais amplo da atividade econémica. Quer-se, com
isso, significar que o terreno de implantacio da seguran¢ga no emprego
devera ser respeitado em suas peculiaridades e em sua natureza, como
fonte de criagdp de riquezas e de bem-estar social.

Em aprego ao encontro de concepgdes ideoldgicas € aparentemente
dispares das oriundas das forgas dinamizaderas de produgio, o capital
e o trabalho, a seguranga no emprego devera revelar um critério firme
de compatibilizagdo de interesses e de harmonia, através de qual se
sintam os empregados como participantes efetivos da produgéo e nio
se tenham os empregadores como usurpados em direitos inerentes a
estrutura ordenadora da empresa.

4. Natureza conceitual

Na técnica de sua execugdo juridica, a seguranga no emprego devera
definir-se por critérios precises, que vedem as dispensas do empregado.

Os suportes da seguranga no emprego virdo predispostos em lei
como regra gerai, aberto 4s partes um periodo prévio de testificagdo de
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aptiddes e de aclimatagao do empregado e de técnicas de diregdo do
empregador.

Embora definido, o conceito de seguranga no emprego nio serd um
conceilo rigido e havera de adscrever-se A realidade acondmica sobre
gue deva recair, sob pena de tornar-se ou inexeqiivel ou atentatério aos
principios de resguardo do desenvolvimento econdmico & da tutela do
trabalho.

5. Sistema de execucgio

A busca de sua maior adequacg8o & realidade econbmica, com vista
4 experiéncia pregressa brasileira, na malograda estabilidade decendria
¢ indenizdvel e ndo alheio ao estado ulterior de liberalizagdo e aco-
nomizagdo das relagdes de trabalho, representado peio advento da lel
do Fundo de Garantia, o legislador, para conter-se em um plano admis-
sivel de execugdo de regras reguladoras da seguranga ng emprego, devera
consideré-la como um procedimento jurldico de conciliagdo e de com-
promisso.

E importanie atentar-se para a circunstancia tépica do pals, em que,
ngo se aplicando a lei do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo aos
trabathadores no campo, mesmo no piano da estrutura empraesarial héa
uma defasagem de garantias, em que a atividade ruricola suporta os
remanescentes de uma relagdo de emprego indenizével {de forma simples
ou dobrada), de que foram exonerados a industria, o comércio e a
atividade publica.

Em seu sistema de execugfo, a concessdo da seguranga no amprego
comporta os seguintes desdobramentos, através dos quais se procurara
alcangar o minimo de equilibrio nas relagdes de trabalho dentro de um
avango nas técnicas de realizagdo da justiga distributiva:

5.1. a seguranga no emprego devera conciliar as forgas econdmicas —
em sua liberdade de industria, de desenvoivimento e ampliagédo, am suas
técnicas operacionais de aperfsigoamento e dinamizagcéo -— com a ca-
pacidade de colaboragdo e de integracdo das forgas de trabathg na em-
presa, d@ modo tal que ndo se cerceie o desenvolvimento industrial nem
se restrinja a participagdo do trabalhador nos resultados da renda
nacional;

5.2, a saguranga no emprego ha de respondsr a uma conciliagéo
entre o principio de tutela do trabalhador, que tem no trabaiho ¢ seu
Gnico meio de subsisténcia e de melhoria de condigdo de vida e o
principio do maior rendimento, que se traduz em uma entrega regular
{normal & efetiva}) de energia-trabalho & empresa;

5.3, no plano da conciliagdo global, a seguranga no emprego deverd
observar as peculiaridades de cada setor de produgao, a qualificagéo do
trabalhador e a natureza da atividade empreséria;

5.4, no plano do casuismo, como execugdo de um principlo da
justica econdmico-social, a seguranga no emprego nao alcangard certas
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categorias de trabalhadores, agueles cuja atividade por lei prefixada o
saja transitéria e/ou possa ser abjeto de contratas a tempo determinado.
A transiforiedade da atividade empresarial ou da fungio do empregado
exclui a seguranga no emprego em termos de definitividade. Exemplifi-
quem-se com 0s trabalhadores temporérios, safristas, os titulares de con-
trate a termo etc.;

5.5. 0 contrato de experiéncia e/ou de prova passa a constituir pacto
preliminar nos contratos em que se admite a seguranga no emprego.

6. Conferida a seguranga no empregdo, admitir-se-4 a rescisdo por
fatores definidos, tais como:

6.1. justa causa;

6.2. inadaptagdo funcional;

6.3. extingdo da empresa, do estabelecimento ou de atividade, por

necessidade econdémica ou intervengdo estatal;

6.4. remodelagdo da maquinaria, que importa na exigéncia de mao-
de-cbra imediatamente especializada e ociosidade forgada do
trabalhador existente;

6.5. forga maior.

7. . Desde que as categorias sejam constituidas em sindicato, o reco-
n_hemmento da seguranga no emprego poderd derivar da disciplina cole-
tiva, como manifestacdo de autonomia grupal e de localizagdo de critérios

especificos de tutela, respeitados sempre os principios deduzidos das
normas legais.

Sob esse aspecto, passa-se a admitir a formulagdo de sistemas de
seguranca no emprego através de procedimentos elaborados pelas cate-
gorias econdmicas e profissionais — os sindicatos —, onde se resguar-
dara o principio da igualdade de forgas na negociagfo e o da liberdade
de equacionamento dos interesses conflitantes.

A0 sistema impositivo legal, que atuard como quadro de fundo, dar-
se-a prioridade & autonomia negocial dos grupos, cuja participagio na
solugdo das aspiragdes e dos conflitos visando A seguranca no emprego
atendera a realidade préxima e especifica de cada categoria e ao resguar-
do do estabelecimento de regras juridicas pelas proprias forgas sociais
comprometidas no processo de producédo.

8. Aos modelos grupais alcangados e dotados de plena eficéacia juri-
dica dever-se-4& emprestar também a indole de técnicas experimentais
para a implantagdo realistica de um sistema global de seguranga no em-
prego, atendendo-se sempre a que nic se afetem os limites — minimos
e maximos -— da economia do pais, tanto na reqularidade de seu desen-
volvimento como na sua capacidade de absorgdoc de mio-de-obra, nem
a tutela do trabalhador, programados na Constituigdo e preservados, em
suas linhas bésicas, na legislaggc federal.
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9, A seguranca no emprego atuard como um sistema puro de garantia
de permanéncia do trabalhador na empresa, desacompanhada de qual-
quer sangdo ou de qualquer anteparo de natureza reparatéria {indeniza-
¢40) & o rompimento do contrato de trabalho fora dos quadros admitidos
na regra jurfdica serd apreciado apenas como forma abusiva de exercicio
de direito, declarando-se nulo o ato do empregador e a volta ao stalu
quo ante do restabelecimento do vinculo, como se ndoc rompido tivesse
sido em seus efsitos patrimoniais e estatutérios.

10. Nada obsta seja mantide, em atuag8o paralela e de natureza eco-
ndmica, mas independente, o atual sistema do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo, que passa a gozar de uma feicdo seguradorg e pre-
videnciaria, sem gualguer nexo com a espécis de dissolugéo do contrato
de trabalho. No plano de sua compreensio seguradora estara prevista
uma cobertura em caso de desemprego forgado.

11. Finalmente, o que, alids, deveria constar como clausula prévia,
todos os contratos de trabalho que comportarem a estabilidade como
forma de seguranga no emprego serdo precedidos de um pacte de prova
ou de experiéncia, através do qual se ensejard s empresas testifiquem
as aptiddes do trabaihador, assegurando-se a este também a rescisdo se
ndo se adapta a&s técnicas de administragdo e comando da empresa.
Cumprido o periodo de experiéncia, salvo inadaptagdo comprovada, o
empregado adquire o direito & permanéncia no emprego.

i2. A seguranga no emprego gozaré de efetividade, sujeitos os direitos
e obrigagdes dela decorrentes a ato de decisdo do Poder Judiclario, salvo
entendimento das partes homologado por autoridade ou érgéo competsnts.
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