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A expressdo garantia do emprego, de par com uma outra —
garantia de ocupacdo, constituem duas facetas do chamado direito
ao trabalho. O direito ao trabalho é corolédrio do direito do indivi-
duo de usufruir do bem-estar material e das vantagens do aprimo-
ramento espiritual, do mesmo modo que o direito & vida reconhe-
cido a todo ser humano traz como corolario a seguranca de sua
pessoa.

O direito ao trabalho projeta-se por sua irradiacdo na socie-
dade moderna cuja forca propulsora e cuja riqueza maior estd no
trabalho. Em sentido genérico, tem em conta o direito ao exercicio
de uma ocupacdo. Diz respeito a qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, «observadas as condigbes de capacidade que a lei esta-
belecer», segundo o art. 153, § 23 da Constituicdo Federal vigente.
Capitula-se sob dois principios de natureza programética da mais
alta relevancia: o principio da liberdade de iniciativa e o da valo-
rizagdo do trabalho como condigdo de dignidade humana (art.
160, | e Il da Lei Magna).

Em sentido estrito, o direito ao trabalho mira o direito ao
emprego. Aqui igualmente dois principios de carater programético
servem-lhe de apoio em nosso ordenamento juridico: o da harmonia
e solidariedade entre as categorias sociais de producdo e o de
expansao de oportunidades de emprego produtivo (Constituicdo Fe-
deral, art. 160, IV e VI).
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E facil figurar que numa economia de pleno emprego o direito
ao trabalho encontra o optimum de sua realizacédo, porquanto abre
oportunidades de emulagao a atividade independente e de expanséao
a demanda do trabalho subordinado.

Precisamente este segundo aspecto do direito ao trabalho aqui
nos interessa, porque faz realcar o envolvimento do Estado para
proporcionar a todo individuo condicbes propicias a obtencdo de
um emprego.

Com isso ndao se deseja sustentar ser o individuo titular de
direito subjetivo a pretender do Estado, via de acédo judicial, em-
prego ou funcdo, cargo ou posto. O que cabe é esperar do Estado
que coloque a sua disposi¢do oportunidades para alcancar aquela
situacdo . Nesse sentido corre a Declaracdo de Filadélfia, de 1944,
da Organizacdo Internacional do Trabalho, ao proclamar que todos
os seres humanos «tém direito. .. de promover seu bem estar
material e seu desenvolvimento espiritual em condicdes de liber-
dade e dignidade, de seguran¢a econdmica e de igualdade de opor-
tunidades (ll, a). No ambito da América Latina, a Declaracdo de
principios sociais da América recomenda se estabeleca na legis-
lacdo de todo Estado o principio de igualdade de oportunidades a
todos os cidaddaos americanos (6°).

Nao basta, todavia, a titularidade pelo trabalhador do direito
ao exercicio de ocupagdo ou emprego. Essa atitude neutra néo
condiz com a posicdo do Estado moderno, acentuadamente inter-
vencionista, nem aos trabalhadores, quando organizados em po-
tentes entidades sindicais. E de mister se confira ao individuo a
habilitacdo para aceder ao posto, escolher o posto em consonancia
com sua capacidade e suas aspiracdes, garantias para que nao
venha a perdé-lo e compensacido ou ressarcimento, em caso de
perda.

O Direito do Trabalho ha-de cooperar para o provimento de
tais necessidades. Primeiro, como instrumento de protecao ao tra-
balho; a seguir, na promo¢ao da distribuicido de rendas — por

1. Cf. BARASSI, Il diritto del lavore, Milano, A. Giuffre, 1949, vol. I,
pag. 134.
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exemplo, através da politica salarial, da politica previdenciaria;
depois, na execucdo da politica social, por intermédio do direito
coletivo do trabalho.

2. Dentro do amplo esquema contido no direito ac tra-
balho, a garantia do emprego representa uma de seus aspetos.

Preliminarmente, frise-se que essa garantia estd presa ao
contexto de uma politica econdmica e social, por envolver dados
de macroeconomia. Por for¢a de conseqiiéncia, serd utdpica a
pretensdo de se poder alcanca-la através de legislacdo por mais
florescente ou avangada que seja. Qualquer tentativa nesse sen-
tido, divorciada da realidade, dificilmente escapara a concluséo,
de, ou se legislar no vazio, criando decepgdes, ou de se cumprir
uma legislacao desajustada que acabara por matar a galinha de
ovos de ouro, que é a unidade produtiva. Exemplo marcante disso
temos entre nés no meio ruricola: a despeito de toda a rede tutelar
da legislagdo do trabalho, a mao-de-obra ativa, que era de 10,8
milhdes, em 1967, revelava 3,9 milhdes de béias-frias. Ja em
1972, seu numero se elevara de 609%, a saber, passara a 6,8
milhdes, enquanto o total da mao-de-obra ativa subira apenas a
11,4 milhdes, isto é, cerca de 159 .2 Atomizado, engolfado no
sub-emprego, o béia-fria é entregue a prépria sorte e sua protecdo
juridica no plano das relagdes de trabalho ndo passa de ficgdo
legal .

No meio urbano, medidas efetivas asseguram ampla protecao
social ao trabalhador, mas ainda assim fatores de distorcdo, par-
ticularmente conjunturais, como ocorre, por exemplo, com a con-
tratacdo da mao-de-obra temporaria, estdo a reclamar agao con-
junta governamental e sindical, pena de se relegarem a segundo
plano conquistas sedimentadas na legislacdo e nas reivindicacdes
de classe.

GARANTIA DO EMPREGO E ESTABILIDADE

A propria expressdo garantia do emprego apresenta conotagéo
especial, posta em confronto com uma outra: estabilidade do em-

2. O Estado de Sdo Paulo, de 9-10-1976, fls. 16.
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prego. De fato, a rentabilidade da unidade de produgdo deve
atentar de perto para a evolucdo da ciéncia e da tecnologia, num
mercado de acentuada tendéncia competitiva. Nessas circunstan-
cias, a estabilidade representa fator de «esclerose da producéo,
que impede o aumento da produtividade» .3 A fluidez no emprego
da mao-de-obra, inclusive para fim de readaptacdo aos reclamos
da vida econdmica é mais consentanea com a idéia de garantia
do emprego. Se a estabilidade esta vinculada a tese da proprie-
dade do emprego, a garantia atenta mais para a idéia de segu-
ranga, seja do emprego, seja da continuidade da remuneragao, se
acaso se vem a perdé-lo e até que se obtenha um outro. A esta-
bilidade apega-se a nogado de responsabilidade exclusiva da em-
presa na manutencdo da relagdo de emprego, independentemente
dos riscos que arrosta, ndo apenas no plano do mercado, mas
de fatores que lhe escapam, sejam de origem nacional ou inter-
nacional. A garantia do emprego é reflexo da intervencdo grada-
tiva do Estado no mercado de trabalho, de modo direto, no ofe-
recimento de oportunidades de emprego e, em colaboracdo com
terceiros, na manuten¢ao do auxilio-desemprego. A estabilidade
é ante-véspera de um direito real sobre um bem juridico incorporal
— 0 emprego, como se da com a propriedade literaria, o brevet
de invencdo ou de desenhos e modelos.# Tudo isso como se o
trabalhador pudesse ser proprietario do emprego, que n@o é pro-
duto seu, embora ao desempenha-lo dedique a maior parte de
sua vida. A garantia do emprego envolve idéia de coletivizacédo
de cobertura do risco — como se da, por exemplo, na obtencédo
de disponibilidades para fazer frente a gastos com saléario-familia,
acidente do trabalho, auxilio-desemprego, com a socializagdo da
remuneragdo. A garantia do emprego constitui realidade anima-

3. MARIOS PANAYOTOPOULOS, Le contréle judiciaire du licencie-
ment dans de droit des pays membres de la Communauté économique
européenne et celui de la Gréce, Paris, Lib. Générale de Droit et de Jurisp.,
1969, pag. 46.

4. TOSHIO YAMAGUCHI, La théorie de la suspension du contrat de
travail et ses applications pratiques dans le droit des Pays membres de la
Communauté européenne, Paris, Lib. Générale de Droit et de Jurisp., 1963,

pag. 47.
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dora em certos Estados industrializados e é a tendéncia universal
dos paises em vias de desenvolvimento.

Vejamos, pois, como se processa a garantia do emprego.
GARANTIA DO EMPREGO

A garantia do emprego, parece-nos, tende a assentar-se em
trés postulados. O primeiro deles é o da AMPLIACAO DAS GA-
RANTIAS NO EMPREGO. Aqui, trés principios constituem o sus-
tentadculo dessas garantias: o PRINCIPIO DE PROTECAO AO
TRABALHADOR . Exprime ele, na licado de ALFRED HUECK e H. C.
NIPPERDEY,> «o conjunto de normas juridicas que impéem ao
empregador ou ao trabalhador, deveres juridicos e publicos, com
vistas a protecao deste ultimo». Citaria como exemplos o dever
de descanso anual por parte do empregado, o de cumprir as
regras de prevencao contra acidentes do trabalho, a aplicabilidade
das normas de protecdao ao trabalho, em caso de contrato nulo,
até que sua nulidade se proclame em juizo; a irrenunciabilidade
a direitos assegurados por disposicdes imperativas de lei; os pre-
ceitos gerais e especiais de tutela do trabalho.

O segundo principio ratificador das garantias no emprego
repousa na DESPERSONALIZACAO DO EMPREGADOR e na CON-
TINUIDADE e na MANUTENCAO da RELACAO de EMPREGO, em
caso de sucessdao de empregadores. Sobre a matéria dispdem os
artigos 10 e 448 da Consolidagao das Leis do Trabalho, que afian-
¢am a intangibilidade do contrato de trabalho, em caso de «mu-
danc¢a na propriedade ou na estrutura juridica da empresa» .

A permanéncia do vinculo em sua inteireza em nenhum
momento permite a reformatio in pejus em relacdo ao empregado.
Ao contrario, a luz do principio da igualdade de tratamento, fica
vedado ao sucessor criar discriminagdes no tocante aos trabalha-
dores vindos com a sucessdo, a propésito de medidas instituidoras
de vantagens a sua mao-de-obra, de modo geral.

5. Compendio de Derecho del Trabajo, Edit. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1963, pag. 223.
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O terceiro principio em que se assenta a ampliacdo das
garantias no emprego estd na suspensdo do contrato de trabalho.
Com efeito, na suspensdo dita parcial, intitulada de interrupcao
em nosso direito positivo, subsiste inalterdavel o conjunto de si-
tuagdes juridicas nascidas com o contrato ou gerado por ele.
Na suspensdo total do contrato de trabalho sobrevém eventos os
mais variados, em relagdo a empresa ou ao empregado e que
fazem adormecer provisoriamente o contrato. Citem-se: a ocor-
réncia de necessidade imperiosa, a configuragdao de motivos de
forca maior, no tocante ao empregador; a superveniéncia de aci-
dentes do trabalho, de doenca, a verificacdo de acontecimentos de
natureza social, de ordem civica, além de outros. Em tais casos,
é sabido, a cessacdo das relacdes de trabalho somente se da em
carater excepcional. Em nome da garantia do emprego, as clau-
sulas contratuais recuperam sua eficacia, uma vez cessadas as
causas geradoras de sua inércia, consubstanciada na suspensao.
A suspensdo do contrato contribui para a garantia do emprego,
porque exclui a possibilidade de se imputar responsabilidade ao
trabalhador pelas auséncias ao servico, ainda que oriundas de
eventos ligados a sua pessoa. Depois, porque impede a cessagao
das relagdes de trabalho, por ato unilateral do empregador e até
mesmo passivel de anulagdo, quando decorrente de acordo entre
os co-contratantes, enquanto durar o impedimento. De maneira
indireta ainda protege o emprego, ao evitar fechamento de em-
presas por motivos que viessem a perturbar-lhes temporariamente
o funcionamento normal das atividades. Sua paraliza¢do por curto
periodo, seguida de recuperacdao do tempo gasto, sem alteragdo
nas condigdes contratuais impede a mobilidade da mao-de-obra,
resultante da dispensa de empregados e de contratacdo de outros.®

O SEGUNDO POSTULADO em que se arrima a garantia do
emprego é o da recusa ao reconhecimento de direito ilimitado de
resilicdo do contrato de trabalho, por parte do empregador, no
tocante ao contrato por prazo indeterminado ou de rutura do con-
trato por prazo determinado. Nesse passo, os conceitos civilistas
e seus corolarios tendem a ser revolvidos, ndo somente quanto a

6. TOSHIO YAMAGUCHI, op. cit.,, pag. 26.
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sua esséncia, como quanto ao onus probandi dos fatos que os
informam.

No @mbito das disposi¢des sobre a matéria, seus parametros
sao fornecidos pela Recomendagédo n° 119, de 1963, da Organi-
zagao Internacional do Trabalho (OIT) concernente ao término da
relacdo de trabalho por iniciativa do empregador.”

A luz de seus dispositivos, salvas as excecbes consistentes
na contratacdo do trabalhador por obra ou periodo previamente
especificados segundo a natureza do trabalho, ou ainda no con-
trato a prova ou na contratacdo em carater ocasional de curta
duracdo, salvas essas excecgdes, a dispensa somente tem validade
quando:

a) haja um motivo valido relacionado com a capacidade ou
a condicdo do trabalhador ou baseado nas necessidades do fun-
cionamento da empresa, do estabelecimento ou do servico;

b) haja cometido ele falta grave.

Nos dois casos se lhe asseguraria o direito de impugnar,
perante um tribunal ou um organismo instituido em convencéo
coletiva, a causa argiiida para a dissolugdo do contrato de trabalho.

O motivo valido prende-se a fatos, a dados concretos em
correlagdo com cada um dos co-contratantes. Liga-se a aptiddo
ou condicdo do trabalhador ou a exigéncias técnicas e econémicas
no tocante a empresa.

Essa circunstancia é de alta significagdo: nao mais se deseja
pesquisar, como na area do direito civil, o abuso do direito no ato
da resilicdo do contrato de trabalho pelo empregador. O abuso
do direito, como se sabe, caracteriza-se pela intencdo de preju-
dicar, pela negligéncia, pela ligeireza inexcuséavel .8 O que se vai
procurar e verificar na medida unilateral é se viola ou nao as
condicdes objetivas previamente fixadas, a fim de se determinar
se tem ou ndo validade.

7. Conferéncia Internacional del Trabajo, Recomendacién 119, de
19€3.

8. Cf. DANIEL AUTIE, La rupture abusive du contrat de travail, Paris,
Dalloz, 1955, pag. 101; JUAN CARLOS GOYENA, Ruptura Abusiva del Con-
trato de Trabajo, Buenos Aires, Depalma, 1966, pag. 46.
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No ambito do direito positivo estrangeiro, o ordenamento
juridico alem&o e o grego constituem exemplos avangados quanto
ao critério adotado na protecdo do emprego. O direito aleméo tem
por juridicamente ineficaz a dispensa néo justificada socialmente.
E ela se revela anti-social se ndo se funda em motivos decorrentes
da pessoa ou do comportamento do trabalhador ou de necessi-
dades imperiosas da empresa, impeditivas da subsisténcia da rela-
cdo de trabalho. Na Grécia, veda-se o exercicio do direito quando
ultrapassar de modo evidente os limites impostos, ou pela boa-fé
ou pelos bons costumes, ou pelo fim, seja econdmico, seja social
do direito.® No direito holandez, a ineficacia da dispensa ocorre
se se consumar com base em motivo «manifestamente desarrazoa-
do» . No direito italiano, sua validade esta sujeita a configuragao
de um motivo justificado.

Na Franca, a dispensa do trabalhador que contar pelo menos
um ano de tempo de servico na mesma empresa e desde que esta
empregue habitualmente nimero de trabalhadores superior a doze,
da-se com o fornecimento ao interessado, quando ele o solicitar,
do motivo ou dos motivos reais e sérios que a provocaram.

A natureza de tais motivos, como ja se disse, é de ordem
econdmica ou técnica. Outras vezes de natureza estrutural. Carac-
terizados eles, poderd dar-se a dispensa com preferéncia na re-
admissdo, uma vez cessadas as causas que a determinaram ou a
cessacdo definitiva das relagées de trabalho. Dizem respeito, por
exemplo, «a automacdo, mecanizagdo e racionalizagdo, modifica-
¢des processadas nos produtos fabricados, aos métodos de pro-
dugdo e as qualificacbes necessarias, a cessagdo de certos ser-
vicos». Ou ainda «a dificuldades de escoamento dos produtos ou
de obtencdo de créditos, a insuficiéncia dos pedidos, a falta de
matérias primas, penuria de carvdo ou de eletricidade, queda na
demanda, a decisdes dos poderes publicos, ao aumento da con-
corréncia no Pais ou no estrangeiro.0

9. Cf. Bureau International du Travail. Etude comparative des pro-
cédures de licenciement, Revue Internationale du Travail, mai 1960, péag.
445 .

10. BIT, artigo citado, pag. 459.
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Invocados tais motivos, sua existéncia e sua repercuss&o sobre
a vida da empresa estdo sujeitos a controle a posteriori, quase
sempre por um tribunal e, as vezes por arbitragem, por for¢a de
negociagao coletiva ou até mesmo de entendimento entre as partes
envolvidas.

Em tais casos, como se trata de dispensa dita liberatéria, na
expressdao de LYON-CAEN,M porquanto o empregador pretende
liberar-se de suas obrigacOes arrimado em justificativa, a tendéncia
é fazer recair sobre ele o 6nus dessa prova, como se da no direito
italiano .12 O julgador estara entdo «diante de um titular de direito»
e lhe incumbe «apreciar se o titular usou ou ndo de seu direito»,
dentro de limites pré-estabelecidos.13

Mesmo quando o empregador se prevalece de tais liberagdes,
em seis hipéteses podem elas deixar de vingar, conforme o Pais.
Assim:

a) quando se tratar de representante sindical, de membros
de conselhos de empresa, de invalidos, da trabalhadora gestante.

No direito patrio, é vedada a dispensa dita liberatéria de em-
pregado sindicalizado, eleito para cargo de diregédo ou de repre-
sentacdo sindical. A proibicdo de dispensa estende-se desde o
momento de registro de sua candidatura até um ano apés o final
do mandato. Goza de «estabilidade proviséria», a luz do enten-
dimento da doutrina e da jurisprudéncia nacionais. Sera reinte-
grado no emprego, com direitos e vantagens, se despedido por ato
unilateral do empregador. Sua dispensa s tem eficacia quando
resultar de senten¢a judicial em a¢do de inquérito e reconhece-
dora do cometimento pelo empregado da falta grave que lhe fora
imputada em juizo (arts. 544 e 494 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho) .

Em decorréncia do exercicio de seu poder normativo na so-
lugdo de dissidios coletivos, os Tribunais do Trabalho t&ém conce-
dido a estabilidade da empregada gestante. Trata-se de estabilidade

11. Droit Social Européen, Paris, Les Cours de Droit, 1965-1966,

pag. 362.
12. Lei n® 604, de 15-7-1966, art. 5. Série Législative, 1966, It. 1.

13. MARIO PANAYOTOPOULOS, op. cit.,, pag. 68.
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provisdria, ndao somente pelo prazo de quatro semanas anteriores
e oito semanas posteriores ao parto, como pelo periodo subse-
quente de sessenta dias.

b) Quando envolver discriminacdo por motivo de raga, cor,
sexo, estado matrimonial, religido, opinido politica, procedéncia
nacional ou origem social .

¢) Quando houver necessidade de se atentar para escala
de prioridades nas dispensas, como nas situacdes em que se deva
observar condicdo de capacidade, experiéncia, aptiddo e qualifi-
cacao profissionais de cada trabalhador, sua antigliidade no em-
prego, idade, existéncia de familia ou outros critérios previamente
estipulados.

d) Quando o trabalhador se beneficiar de estabilidade.
Entre nés é adquirida apds dez anos de tempo de servigo na em-
presa, consecutivos ou ndao. Aqui a dispensa do trabalhador é
precedida de inquérito prévio perante a Justica do Trabalho.
Desatendido esse pressuposto, se vier a ser despedido manu mi-
litari, podera ocorrer sua reintegragdo ou readmissdo no emprego.
No primeiro caso, com direito e vantagens pelo periodo de afas-
tamento do emprego. Na readmisséo, criagdo da jurisprudéncia,
a nada fara jus, em relacdo ao periodo que vai da dispensa ao
retorno. Assegura-se-lhe o tempo de servico de que dispunha, e
seus efeitos, bem como a volta ao emprego. Na readmissdo, o
tribunal reconhece ter havido falta de certa gravidade no compor-
tamento do trabalhador, mas entende que ela se dilui, a vista de
seu longo e excelente passado funcional, jamais tisnado por qual-
quer falta desabonadora.

e) Quando estiver suspenso o contrato de trabalho.
RESILICAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Provocado o tribunal por iniciativa do trabalhador despedido,
pode ocorrer a demonstracdo pelo empregador da seriedade do
motivo que invocara para a dispensa. Na Franga, se o trabalhador
contar tempo de casa igual ou superior a um ano, o motivo sério
nao exime a empresa de indenizd-lo, em base ndo superior a um
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més de salario. De modo geral, na legislacdo mais evoluida, se
nao ficar comprovada a existéncia de motivo valido, a dispensa
dita liberatério se substitui a reintegracdo no emprego, sem perda
de direitos pelo periodo de afastamento. Frise-se mais uma vez
que a dispensa reputada ineficaz via da reintegracdo do trabalha-
dor é a liberatéria e ndo aquela extraordinéaria decorrente de come-
timento de falta grave pelo empregado. A dispensa liberatoria é
fato do empregador, sem imputacdo de responsabilidade ao outro
co-contratante. Se invidavel a reintegracdo no emprego, por haver
o tribunal verificado a inexisténcia de confianca reciproca entre
as partes, ele a converterd em indeniza¢cdo ou em perdas e danos.
No Brasil, a conversdo se da por indenizacdo em valor dobrado,
em relacdo aos trabalhadores rurais e a insignificante fracdo de
trabalhadores urbanos ndo optante pelo Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS — quando detentores de estabilidade,
por disporem de mais de dez anos de tempo de servico na mesma
empresa. Isto equivale a dois meses de indenizacdo para cada
ano de servico, com base na maior remuneragao que o trabalhador
haja auferido na empresa. Na Noruega, para se determinar o
valor da indenizacdo ha-de se ater a perda de ganho do traba-
lhador, sua remuneracdo, duracdo de seus servigos, perspectivas
de vir a obter novo emprego na profissdo ou em outra, situagao
pessoal, além de outras passiveis de ser indicadas. Na Italia, se
invidvel a reintegracdo, o trabalhador faz jus a indenizagdo, em
que se leva em conta o porte da empresa, a antigliidade, o com-
portamento das partes. Essa indenizacdo nao exclui uma outra,
também devida: a indenizacdo de antigiiidade. A luz do Estatuto
dos Direitos dos Trabalhadores (Lei n° 300/1970), «em lugar de
uma estabilidade meramente obrigatéria configurada pela Lei n°
604, na qual a falta de reintegracdo da lugar ao pagamento de
uma pena, o Estatuto introduziu uma estabilidade real. Tal esta-
bilidade. . . ndo determina a reinsercdo material do trabalhador na
organizagdo empresarial, mas comporta o prosseguimento formal
da relagdo de trabalho. Com efeito. . ., da observancia da obriga-
cdo de reintegrar o trabalhador ilegitimamente despedido, da nas-
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cimento a obrigacdo de pagar-lhe remuneracdo desde a data da
sentenga, até quando a reintegragdo efetivamente se processar.4

Na Franga, a reintegracao abrange apenas os trabalhadores
dispensados sem justa causa e com tempo de servi¢o igual ou
superior a dois anos. Se inviavel, em virtude de recusa por um
ou outro dos co-contratantes, o tribunal concede-lhe indenizagao
ndo inferior aos salarios dos seis Ultimos meses e sem prejuizo de
outra indenizacdo por dispensa, quando se tratar de contrato por
prazo indeterminado .15

RESOLUCAO DO CONTRATO

Na resolucdo do contrato de trabalho tem-se a dispensa do
trabalhador por falta grave que lhe é imputavel. Trata-se de dis-
pensa sancionadora, na expressao de LYON-CAEN. Nos paises em
que subsiste a estabilidade, somente a decisdo judicial é autoriza-
tiva, como no Brasil, ou sancionadora, como, por exemplo, no caso
da categoria de bancarios, na Argentina. Nao comprovada a falta
grave, opera-se a reintegragdo do trabalhador no emprego, com
direitos e vantagens. No México, dar-se-4 a reintegracdo ou a
indenizacdo, a escolha do trabalhador. A opg¢do da parte do em-
pregador no sentido de indenizar é possivel, quando o trabalhador
dispde de tempo de servigo inferior a um ano, ou quando ocupa
cargo de confianga ou é ocasional .16 E sabido que na maioria dos
paises, ndo comprovada pelo empregador a falta grave que argiiir,
sujeita-se ele ao pagamento das reparacdes pré-estabelecidas.

DISPENSA DO TRABALHADOR

Ja se viu que a garantia do emprego envolve a idéia de cole-
tivizagdo da cobertura do risco, de modo que, dentro de critérios
tendentes a socializagdo da remuneracdo, a perda eventual do

14. LUIZA RIVA SANSEVERINO, A Regulamentagido da despedida no
ordenamento italiano, in Revista Legislagdo do Trabalho, 1973, Sao Paulo,
pag. 21.

15. Lei n® 755, de 3-01-1975.

16. Lei Federal do Trabalho, arts. 49 e 50. Série Législative, 1969,
Méx. 1.
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emprego deve acionar os meios necessarios a obtencdo de novo
emprego, sem prejuizo para o trabalhador de recebimento, no
interrégno de pelo menos o salario-base. Nesse sentido, a cons-
tituicdo de um fundo, a instituicdo do seguro-desemprego, a arti-
culagédo da empresa com o Estado ou mesmo com a participagéo
do trabalhador, ou «outras formas de seguranca social» ou ainda
«uma combinacdo de prestacdes segundo a legislagdo nacional,
as convengdes coletivas ou a politica de pessoal adotada pelo
empregador» constituem formas sugeridas pela Recomendacao ne°
119/1963, da OIT, para obviarem dificuldades momenténeas por
que poderéd passar o trabalhador e sua familia. AQUI ESTA O
TERCEIRO POSTULADO sobre a garantia do emprego e que con-
siste na garantia da SOBREVIVENCIA, em razdao do status do
trabalhador subordinado e em razdo da projecédo direta dos efeitos
do contrato dissolvido.

GARANTIA DO EMPREGO: OBJETIVO DE POLITICA
ECONOMICA E SOCIAL

A exposicdo que se vem fazendo procura realgar como a
garantia do emprego acarreta medidas de longo alcance, dentro
de uma politica econdmica e social de cada pais. O aporte do
Direito do Trabalho na sua solugdo representa parte desse todo,
para que também contribui. Com mais intensidade do que nos
demais ramos da ciéncia juridica, ao Direito do Trabalho cabe
«confrontar constantemente férmulas juridicas e realidades eco-
ndmicas e sociais e manter coeréncia entre essas férmulas e essas
realidades» .17

Assim, ndo é apenas ao nivel da empresa que procurara en-
contrar a harmonizagdo das solicitagbes feitas pelo progresso
técnico com as que visam a seguranca do emprego. De par com
iniciativas de politica macroecondmica do governo, esse Direito
tende modernamente a articular as garantias no emprego e a ga-
rantia do emprego com a garantia da existéncia.

A politica econdmica e social do Governo Brasileiro tem-se
valido com freqiiéncia de fundos de que o Estado as vezes par-

17. TOSHIO YAMAGUCHI, op. cit.,, pag. 470.
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ticipa: FIT, Fundo de Indenizacdes Trabalhistas, hoje extinto; PIS,
Programa de Integracdao Social, PASEP, Programa de Formacéo do
Patrimbénio do Servidor Pudblico, hoje unificados; Fundo de Assis-
téncia ao Desempregado; FAAP, Fundo de Assisténcia ao Atleta
Profissional; FGTS, Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

Particularmente no PIS-PASEP e no FGTS ha conotagdo que
marca a tdnica da politica governamental: exprimem uma contri-
buicdo com vistas a participacdo na vida e no desenvolvimento
nacional. A esperanca é de que esse esforco comum, no caso do
FGTS, seja capaz de dar flexibilidade a atuacdo da empresa, no
resguardo da produtividade e de velar para que a imobilidade da
mao-de-obra nao falseie o interesse maior do trabalhador e igual-
mente da sociedade, que é o da garantia do emprego.

O FGTS E AS GARANTIAS NO EMPREGO

As garantias no emprego, com vistas a seguranca do emprego,
sdo quase todas comuns ao regime da estabilidade e ao do FGTS.
Ja mencionamos no rol delas a despersonalizagdo do empregador,
pela vinculacdo do contrato a empresa; a nao prejudiciabilidade
do contrato em caso de sucessdao de empregadores; a continui-
dade da vinculacdo a empresa, ndo obstante a mudanca na sua
propriedade ou outras alteracdes em sua estrutura juridica; a per-
manéncia do contrato nos casos em que sofre suspensdo total ou
parcial .

O FGTS, como se sabe, obriga a empresa a abrir no Banco
de sua preferéncia, desde que autorizado, uma conta constituida
de depdsito mensal de 89 sobre a remuneracdo de cada um de
seus empregados. Sera ela vinculada ao nome do empregado, se
este optar pelo FGTS (ficcao legal, porquanto em regra, a empresa
Ilhe impde a contratacéo sob esse regime). Sera individualizada,
em nome da empresa, quando se tratar de ndo optante. E gerida
pelo Banco Nacional de Habitacdo. Por ai se véem desde logo
duas das facetas do FGTS: incrementa a poupanca da parte do
trabalhador e prende a sorte do regime a um setor vital para o
Pais, que é o habitacional. Aberto esse parénteses, vejamos como
o FGTS amplia as garantias no emprego: em caso de afastamento
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sob licengca ndo remunerada do emprego por parte do trabalhador
para o desempenho de mandato sindical, o FGTS lanca & respon-
sabilidade do sindicato o recolhimento dos depésitos a conta vin-
culada. Preceitua deva haver recolhimento de depésitos em rela-
¢ao ao empregado que venha a exercer cargo de diretoria na em-
presa. A propria conta vinculada rende juros e se beneficia da cor-
recdo monetéaria, além de possuir a garantia total do Governo. No
curso do contrato, é possivel venha o trabalhador a dela utilizar-se
na aquisi¢cdo de moradia prépria. Ou ainda no atendimento a ne-
cessidade grave e premente, pessoal ou familiar, em caso de doen-
ca, observadas as limitacdes de saques nos depdsitos. Sendo o
empregado titular dos depdsitos da conta vinculada, com desti-
nacdo social, duas conseqiiéncias advém dessa circunstancia:

a) ao governo cabe apenas regulamentar o momento e o
valor de cada saque, sem atingir o direito em si;

b) com a cessagdo das relagbes de trabalho, seja por fato
do empregador, do empregado ou por motivo alheio a vontade de
ambos, ao titular da conta, ou a seus dependentes, sempre se
assegura, pelo menos, o valor dos depdsitos mensais.

Nesta segunda situacdo (b) incluem-se .modalidades de dis-
solucdo do contrato em decorréncia de falta grave do empregado,
de motivo de for¢a maior, de morte do empregado, de sua aposen-
tadoria, de advento do termo do contrato por prazo determinado,
na demissdo espontanea (resilicio) por parte do trabalhador. Ve-
rifica-se, destarte, que os efeitos do contrato se prolongam além
de sua vigéncia. O FGTS produz, pois, conseqiiéncias pds-con-
tratuais.

EFEITOS POS-CONTRATUAIS DO FGTS

Pelo exposto, verifica-se que o FGTS assegura direitos pecu-
niarios ao trabalhador, quer na chamada dispensa ordinéria, quer
na despedida extraordinéria, enquanto em certas legislacbes a dis-
pensa ordinéria torna-se ineficaz pela reintegracdo no emprego ou
excepcionalmente se converte em indenizacdo e a dispensa extra-
ordinaria nenhuma reparag¢dao gera ao dispensado.

Ora, vimos que um dos aspectos sob que se revela a garantia
do emprego estéd na projecdo para o futuro dos efeitos do contrato
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dissolvido, com o fim de se resguardar a sobrevivéncia do traba-
lhador e de sua familia. Emprego e desemprego estardo ligados
por uma ponte representada pela remuneracé@o social e que serve
de passagem para o reemprego, a que o Estado se obriga, através
de abertura de oportunidades. Entre nés, esta ponte, embora
fragil, consiste no FADE, Fundo de Assisténcia aos Desempre-
gados, alimentado pelas disponibilidades da conta EMPREGO E
SALARIO, oriunda da contribuicado sindical. O FGTS constitui outra
opcao, sabido como é ser impossivel a acumulagao de rendas nas
duas situacoes. Com efeito, ao trabalhador desempregado é dado
sacar mensalmente de sua conta, até alcancar outro emprego,
respeitado o limite do prazo de seis meses, quantia equivalente
e até 2/3 da remuneracdo que auferia a data da dissolucdo do
contrato.

E bom relembrar a filosofia que anima a estabilidade orde-
nada na CLT e em franca decadéncia e a que inspira o regime do
FGTS, em ascensdo, mas necessitado de aperfeicoamento. A esta-
bilidade visa a garantir o emprego, dentro de um esquema rigido,
com desprezo das interferéncias, interrelacbes e imposicoes a que
se sujeita a empresa, em um mercado acentuadamente competi-
tivo. A dtica é de um olho sd, pelo que soa como o canto da
sereia: embevece, mas é fugaz e fugidio. Quem logra alcancé-la
e vem a perdé-la, sem fato que lhe seja imputével, beneficia-se
de sua conversdao em indenizacdo dobrada, a razdo, pois, de dois
meses para cada ano de tempo de servico, com base na maior
remuneracédo, pois, de dois meses para cada ano de tempo de
Servico na empresa.

Ja pelo Fundo de Garantia do Tempo de Servico a respon-
sabilidade da empresa estd na patrimonializacdo do tempo de
servico do trabalhador. Essa garantia comeg¢a com o inicio da
relacdo de emprego, através de depdsitos mensais, que consti-
tuem salario residual, nas situagées a que ja fizemos referéncia.

Se na estabilidade a garantia é a do emprego, quando ela é
ocasionalmente alcancada entre nés, aqui pelo FGTS, a garantia
do tempo de servigo é sempre reconhecida e corresponde, pelo
menos, a 90% da indenizagdo forfetaria da Consolidacdo das Leis
do Trabalho, qualquer que seja a causa da dissolu¢do do contrato,
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independentemente do acréscimo de 109 da conta vinculada,
quando a resilicdo provém do empregador, ou de 59, da mesma
conta, quando a dissolug@o do contrato resulta de culpa reciproca
e de for¢a maior.

O FGTS estabelece assim uma ponte de ligacdo entre o em-
prego e o desemprego, ainda que se trate de ponte de um vao s,
porque diz respeito a patrimonializacdo do tempo de servigo e nao
a propriedade do emprego. N&o limita, nem regulamenta a resi-
licdo do contrato por iniciativa de qualquer das partes, pois ela
é livre. Essa liberdade repercute junto ao trabalhador, que é cons-
tantemente tentado a mudar de emprego, a fim de obter periodi-
camente uma injecdo de ingressos em seus rendimentos; o em-
pregador, por sua vez, ndo se constrange em desembaracar-se do
empregado, sobretudo quando ndo qualificado, sem fornecer-lhe
qualquer justificativa, deslembrado de que pode estar a prejudicar
a produtividade, com reflexos desfavoréveis a seus negécios. A
mobilidade descontrolada da mé&o-de-obra traz conseqiiéncias no-
civas a rentabilidade e constitui fator de inseguranca. Nao basta
a garantia do salario residual consubstanciada no valor da conta,
porque continua a faltar o segundo vao da ponte, que é a garantia
completa do emprego.

GARANTIA COMPLETA DO EMPREGO

E verdade que a garantia parcial da subsisténcia, apds a perda
do emprego exprime, em termos sociais, um avanc¢o sobre a maioria
das legislacbes, inclusive de véarios paises industrializados, onde
as reparacbes legais ndo cobrem todos os casos de dissolucéo
do contrato de trabalho, como na demissdao espontanea, na reso-
lucdo, na aposentadoria e onde inexiste tdo pouco vedacdo ou
limitagdo & resilicdo contratual .18

Precisamente porque nosso direito positivo acode o traba-
Ihador, quando o contrato chega ao fim e pelo fato de que o FGTS
possua destinagdo social especifica — execucdo de programa habi-
tacional, gerido pelo Banco Nacional de Habitagdgo — BNH —

18. Cf. Universitd degli studi di Trieste, Problémes d’actualité du
droit travail, Padova, Cedam, 1973.
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cremos que um plano sensato de garantia do emprego beneficia
o Programa, a empresa e o trabalhador.

Quais os meios legais para se conseguir essa garantia?

A luz da distincdo lembrada por RAFAEL CALDEIRA entre
estabilidade imprépria assentada na indenizagdo do tempo de ser-
ViGo e que procura assegurar a permanéncia no emprego e a esta-
bilidade prépria que a assegura,’® cumpre situar o FGTS no meio
termo. E isto porque, em QUALQUER HIPOTESE de dissolucdao do
contrato de trabalho, propicia, no minimo, o salario residual, re-
presentado pelos depésitos da conta vinculada do empregado
optante. E isto sem se falar na situacdo especial da estabilidade
provisdria relativa aos mandatarios eleitos para cargos de direcao
e de representacao sindical.

Qual seria o préximo passo na evolucdo para a garantia do
emprego?

Cremos que o paternalismo legal em vigor, dada a fragilidade
da negociacao coletiva, deveria ater-se a limitacdo e nao a vedacao
ao poder de resilicdo do contrato por iniciativa do empregador.
A limitacdo repousa no Onus do ressarcimento, ao passo que a
vedagdo se apdia na reintegracdo no emprego. Dificultar-se-ia a
despedida imotivada, pela carga de responsabilidade indenizatéria.
Uma vez assumido o risco pela empresa, a dispensa teria eficacia,
observadas as formalidades legais.

Como se processaria a limitacdo. Dar-se-ia através de dois
mecanismos: 0 mecanismo da indenizacdo de antigiiidade, nos
moldes da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Na despedida sem
justa causa, teria o trabalhador direito a indenizacdo de um més
por ano de servico (ou fracdo igual ou superior a seis meses),
com base na maior remuneragao por ele auferida na empresa (art.
477 da CLT).

O segundo mecanismo seria o do FGTS: garantia, em qual-
quer caso, do direito a conta vinculada. Articular-se-iam os dois

19. Relacdo de Trabalho, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1972,
pag. 269, HORACIO D. J. FERRO, El Derecho a la Estabilidad, in Estudios
de Derecho del Trabajo en memoria de ALEJANDRO M. UNSAIN, Buenos
Aires, Lib. ElI Ateneo, 1954, pags. 145/146.
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mecanismos: FGTS-CLT, quanto ao tempo de servico do traba-
Ihador .

Em conseqiiéncia, a Constituicdo Federal, que assegura «esta-
bilidade com indenizagdo ao trabalhador despedido ou fundo de
garantia equivalente» (art. 165, Xlll), passaria a assegurar «inde-
nizacdo ao trabalhador despedido e fundo de garantia equivalente»,
sem prejuizo da estabilidade decenaria, em decadéncia.

Ainda no plano legal, seria de se fazer recair sobre a em-
presa o 6nus da prova de que a dispensa do empregado se pro-
cessara por motivo de ordem econdmica ou técnica, isto é, por
motivo valido. Alids, esse Onus ja existe no tocante as justas
causas dadas pelo empregado e previstas no art. 482 da Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho, desde que o empregador as invoque
como causas geradoras da dissolucdo do contrato.

E sabido que em varios Paises se adotam medidas limitativas
da resilicdo contratual pela empresa. Uma delas consubstancia-se
na consulta a 6rgao alheio a influéncia do empregador: conselho
de empresa, sindicato ou autoridade administrativa. A consulta
a oOrgaos de representacdao do pessoal é acolhida na Alemanha, a
tal ponto que, se entenderem eles demonstrada a conduta anti-
social do empregador, poderdao provocar a manifestacdo dos tri-
bunais do trabalho. Na Suécia, da dispensa do trabalhador com
pelo menos nove meses de tempo de servigco ha-de ser preavisado
o comité de empresa, que tera apenas voz. Se a decisdao do em-
pregador correr em contrario a seu parecer, é facultado ao sindi-
cato levar a matéria a exame do Conselho do mercado de trabalho.2?
No Japdo e no Reino Unido, a regra é a consulta a entidades
sindicais, em casos de dispensa coletiva. Na Francga, requer-se
autorizagdo de autoridade administrativa, quando se tratar de des-
pedida individual ou coletiva, com base em motivo econdmico,
conjuntural ou estrutural.

Na situacéo particular do Brasil, unica talvez em que ao tra-
balhador se asseguram reparagdes independentemente da causa
dissolutdria do contrato; Unico pais, a0 que nos conta, em que 0s

20. JACQUES AUDINET, Le licenciement du salarié en droit com-
paré Revue Internationale de Droit Comparé, avril-juin, 1966, pag. 878.
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depésitos para esse fim possuem destinacdo social, por meio de
sua gestdo por orgdo do Estado, seria talvez necessario que se
regulamentasse indiretamente a resilicdo do contrato de trabalho
por parte do empregado, através de controle de saques. Acumular
depdsitos para sua utilizagdo num futuro longinquo — na aposen-
tadoria, por exemplo, afigura-se ao trabalhador uma espécie de
miragem. Permitir que sejam levantados todas as vezes em que
é despedido sem justa causa, ou é ficticiamente despedido sem
justa causa, ou é despedido sé com o objetivo de proceder ao
levantamento da conta vinculada, com imediata readmissdo no
emprego, representa, de um lado, estimulo a mobilidade desgo-
vernada de pessoal, de outro, desfalques sensiveis nos recursos
para o programa habitacional, em decorréncia de saques suces-
sivos. E sabido ndo ser baixo o custo operacional dos recursos
postos a disposicdo do BNH, se se atentar para os encargos rela-
tivos a juros, corre¢dao monetaria, administra¢ao, instituciona-
lizacdo.

Por que nao limitar o quantum a ser levantado, em vez de se
permitir liberagéo total da conta? Por que ndo se estudar a possibi-
lidade de se facultar a liberagdo anual de depdsitos, no curso do
contrato, sem prejuizo para as aplicagbes no programa habitacio-
nal? Essa medida desestimularia a fluidez da mé&o-de-obra e traria
ao trabalhador um rendimento certo a mais, em cada ano, a exem-
plo do que se d4 com o acréscimo advindo ao PIS-PASEP —
Programa de Integracdo Social e Programa de Formacdo do Pa-
triménio do Servidor Puablico. Além do 13° saléario, o trabalhador
passaria a contar anualmente com esses dois ingressos em sua
receita.

De tudo o que vem de ser dito, cremos que o exemplo do
direito comparado deve servir de inspiragdo a toda tentativa com
vista a uma maior garantia do emprego. A mobilidade sem con-
trole da mao-de-obra prejudica-lhe a seguranga, é nociva a produ-
tividade e perturba a programacao de estabilidade nos saques junto
as contas vinculadas. De par com a experiéncia alienigena, nossa
prépria experiéncia ha-de ser pesada, para correcdao das distorgdes
existentes no mecanismo do FGTS, ao ensejo do décimo aniverséario
de sua instituigdo.



