MWEN (514

Fundo de garantia do
tempo de servigo

1 — Instituic@io do fundo e
sobrevivéncia da Consolidacdo,
Em 13 de setembro de 1966, o
Presidente da Reptblica sancio-
nou a lei n.° 5.107, que cria o
fundo de garantia do tempo de
servico.

Pelo decreto-lei n.° 20, baixa-
do no dia seguinte, a mesma au-
toridade, usando de prerrogativa
assegurada em Ato Institucional,
alterou artigos do diploma legal
promulgado na véspera.

Bsse estranho procedimento
decorreu da circunstincia de ter
sido aprovada a lei n.° 5.107,
nos térmos do artigo 5.° do Ato
Institucional n.° 2, de 27 de ou-
tubro de 1985, isto é, sem pro-
nunciamento do Congresso Na-
cional, que preferiu omitir-se,

deixando escoar o prazo para
aprovacdo da mensagem presi-
dencial.

A lei foi recentemente modi-
ficada, sem altera¢do em suas li-
nhas mestras, pelo dec. n.o...
61.405, de 28 de setembro do
corrente ano. A Constituigdo
consagrava, por sua vez, o fundo
de garantia, no art. 158, inciso
XIII, cortando duvidas sdbre sua
constitucionalidade.

A lei n.° 5.107 continua a ser,
portanto, o0 documento legislati-
vo bdasico, sdbre o qual cumpre
a doutrina elevar a indispensa-
vel construgdo tedrica.

Desdobra-se em 32 artigos.

Introduz profundas inovacdes
no tratamento dispensado pela
Consolida¢io das Leis do Tra-
balho 3 permanéncia do empre.
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gado na emprésa, estabelecendo,
alternativamente, duplicidade de
regime.

2 — Na verdade, institui re-
gime paralelo ao da lei consoli-
dada, atribuindo aos emprega-
dos a faculdade de opcdo. Trata-
se, portanto, de lei que sdmente
obriga faos empregados que a
preferirem. Nisso reside sua pri-
meira singularidade. Nido atinge
necessariamente a uma categoria
de pessoas, aplicando-se apenas
as pessoas de uma categoria, que
considerem-na vantajosa.

3 — Uma vez que a lei do
fundo de garantia do tempo de
servico admitiu a permanéncia
do regime instituido na Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho,
cumpre, preliminarmente, recor-
dar os elementos constitutivos do
sistema sobrevivente, facilitando-
se, por ésse processo de fixagdo, o
indispensével confronto.

Em razio de sua permanén-
cia na emprésa, tem o emprega-
do, no regime da Consolidagio,
trés direitos fundamentais:

1. o de aviso prévio;

2. 0 de indenizacao de anti-
guidade;

3.2 o0 de estabilidade.

O primeiro désses direitos, is-
to é, o de aviso prévio, indepen-
de do tempo de servico e se con-
diciona a dois pressupostos:

1.2 0 de ser por tempo inde-
terminado o contrato de tra-
balho

2° o de ser sem justa causa
a despedida.

Existindo ésses pressupostos,
ndo pode ser dispensado sem ter
recebido do empregador, com
certa antecedéncia, a comunica-
c¢ao de que vai despedi-lo. Caso
ndo cumpra o empregador a
obrigacao de pré-avisé-lo, a san-
cdo é o pagamento de indeni-
za¢do correspondente ao saldrio
que receberia no periodo do
aviso prévio, se o cumprisse,
trabalhando.

Se, portanto, ingressou na em-
présa para trabalhar sem prazo
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fixo e ao empregador ndo mais
convém sua permanéncia no em-
prégo, faz jus ao aviso-prévio ou
a sua indenizacao substitutiva.

O segundo direito que, sob os
mesmos pressupostos, lhe assiste,
isto é, o da indenizacdo de an.
tiguidade, depende do tempo de
servico, variando quantitativa-
mente, em funcdo de dois fa-
tores:

1. o numero de anos de per.
manéncia ao emprégo;

2. o valor do maior
que haja percebido.

Determina, com efeito, a Con-
solidacdo das Leis do Trabalho,
nos artigos 477 e 478, que, se
nao existir prazo estipulado para
a terminacgd@o do respectivo con-
trato de trabalho e ndo houver
justa causa para a despedida,
terd o empregado o direito de
haver do empregador uma inde-
nizacdo a ser paga na base da
maior remuneragio que haja
percebido na emprésa, consis-
tindo essa indenizacdo no paga-
mento de um més de remunera-
c¢do por ano de servico, em prin-
cipio.

Precisamente porque se cal-
cula em funcdo do tempo de
servico, chama-se indenizagdo de
antiguidade, consistindo. técni-
camente, numa espécie singular
de cldusula penal inserida no
contetido do contrato de traba-
lho por tempo indeterminado
em razao de comando legal im-
perativo. Com esta cldusula pe-
nal obrigatéria, automitica, in-
declindvel, as perdas e danos pro-
venientes da despedida injusta
estdo prefixadas inequivocamen-
te. Tendo essa natureza, visa a
obrigacdo de indenizar a cobrir
as conseqiiéncias da rescisdo sem
justa causa, devendo ser cumu-
lada. segundo pacifico entendi-
mento, com a indenizagdo subs-
titutiva do aviso prévio. Direito
tem, assim, o empregado a re-
ceber duas indenizagdes, pela
rescisio brusca e pela rescisdo
injusta.
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Mas ésse dircito se esgota e &
substituido por outro, de natu-
reza diversa, se 0 empregado
completa dez anos de servigo.

A partir désse momento, nio
mais pode ser despedido contra
pagamento da indenizacao de
antiguidade., Passa a ser estavel,
adquirindo a quase-propriedade
do emprégo.

A estabilidade ndo significa,
porém, impossibilidade absoluta
de ser despedido. E, apenas, uma
garantia contra o arbitrio pa-
tronal.

Despedido pode ser, se comete
falta grave, vale dizer, por ine-
xecu¢ao culposa do contrato de
trabalho. A inexecucao ha de
ser préviamente apurada na Jus-
tica do Trabalho, em processo
especial denominado inquérito,
cuja singularidade consiste em
transferir para a autoridade ju-
dicidria a prerrogativa de auto-
rizar a demissdo. Em térmos de
direito comum, essa autorizagdo
equivale 3 sentenca resolutéria
de um contrato, pelo reconheci-
mento judicial da culpa de um
dos contratantes.

A garantia da estabilidade re-
sume.se, por conseguinte, a trés
segurancas concedidas ao em-
pregado:

1.2 privar o empregador do di-
reito potestativo de rescindir o
contrato de trabalho;

2.8 exigir maior gravidade na
culpa do empregado, para jus-
tificar sua demissdo;

3.2 subordinar a despedida a
formalidades destinadas a me-
lhor apreciacdo da culpa.

Mas, despedida pode ser sem
culpa, ndo sdmente quando a
emprésa se extingue, por férca
maior, mas, também, quando o
empregador, por seu mero arbi-
trio, fecha estabelecimento, filial
ou agéncia, ou, por necessidade,
suprime alguma atividade da em-~
présa.

A garantia da estabilidade ndo
se estende aos empregados exer-
centes de cargos de diretoria, ge-

réncia ou outros de confianca
imediata do empregador. Des-
frutam-na, apenas, os que desem-
penham funcdo que ndo exige
tal confiancga.

Tais, em sintese, os direitos
bésicos do empregado no regime
da Consolidacao das Leis do
Trabalho, direitos que continuam
a lhe ser assegurados se nao op-
tarem pelo regime estabelecido
na lei no 5.107.

4 — O ndévo regime institui
um fundo de garantia, constitui-
do pelos depdsitos em contas vin-
culadas, recolhidos a estabeleci-
mentos bancéirios pelos empre-
gadores, em valor corresponden-
te a 8% da remuneragido paga,
no més anterior, a cada um dos
seus empregados.

Tais depésitos destinam-se ao
pagamento das indenizacdes ou
compensagoes devidas aos empre-
gados quando deixam a emprésa,
seja qual for a causa do afas-
tamento.

Com éste sistema, modifica-
ram-se sensivelmente os direitos
decorrentes de permanéncia dos
empregados na emprésa.

5 — A mais importante modi-
ficacdo é a extincdo da estabili-
dade.

Os empregados admitidos apds
a vigéncia da lei, que optaram
por seu regime, jamais a adqui-
rirdo. Os que optarem, antes de
se terem ecstabilizado, também
nio se tornardo estaveis ao com-
pletarem dez anos de servigo na
mesma emprésa. Finalmente, os
que preferirem o ndévo regime
j& estando no gbézo da estabili-
dade, a ela renunciam.

Interessantes alteracdes intro-
duz a lei 5.107 na situacdo do
empregado que deixa de per-
tencer ao quadro do pessoal da
emprésa. Seja qual for a causa
de extingdo do contrato de tra-
balho, receberda determinada so-
ma de dinheiro, varidvel em
funcdo de fatéres diversos.

6 — Orientou.se a lei, em su-
ma, pelo principio de que faz
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jus, em qualquer circunstancia,
a uma compensac¢do pelo tempo
de servico prestado a emprésa.
Em conseqiiéncia, torna-se irre-
levante, para ésse efeito, 0 mo-
tivo determinante da cessagao
da relacdo de trabalho.

Recebe a compensacdo tanto
quando é despedido injustamente
como quando sua despedida obe-
dece a justa causa. Recebe-a, do
mesmo modo, quando, éle pro-
prio, se despede, e igualmente no
caso de extincdao do contrato de
trabalho por for¢a maior. Até
quando se aposenta faz jus ao
recebimento. Ainda no caso de
morte, seus herdeiros ou depen-
dentes recolhem-na.

Tal generalizacdo se tornou
possfivel em razio do proprio
sistema da lei, pelo qual todo
empregador passou a ser obrl-
gado a depositar em conta vin-
culada, num estabelecimento
bancério, o valor corresponden-
te a 8% da remuneracdo que pa-
ga a cada um dos seus empre-
gados. Uma vez que as respec-
tivas importancias, sucessiva-
mente depositadas, se vdo acu-
mulando, transferem-se, poten-
cialmente, para o empregado em
favor do qual se depositam, de
sorte que seu levantamento de-
pende apenas, em principio, do
fato de cessar a relacdo-de-em-
prégo.

A soma que levanta ndo cor-
responde a uma indenizagdo pro-
priamente dita, ndo &, por outras
palavras, sancao civil imposta ao
empregador por ter abusado do
direito de despedir o empregado.
Representa, em ultima anélise,
parte do préprio salario do em-
pregado, que, em vez de lhe ser
paga, é recolhida a um banco em
conta vinculada, para ser libe-
rada, em tese, quando se separa
da emprésa.

Nestas condigdes, a lei do
fundo de garantia do tempo de
servico assegura ao empregado
direitos que se distinguem niti-
damente, pelo fundamento, con.
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figuracdo e extensdo dos confe-
ridos na Consolidacdao das Leis
do Trabalho.

7 — Antes de examina-los,
separada e sucessivamente, com
espirito analitico, cumpre dis-
correr sdbre seus pressupostos.

Podem resumir.se aos seguin-
tes:

1.2 condicdo para o empregado
se inserir na esfera de sua apli-
cacgdo;

2.° mecanismo de retencdo
parcial da remunera¢do do em-
pregado;

3.0 fato gerador dos direitos
atribuidos aos empregados.

8 — Primeiro pressuposto.
Opcido do empregado.

O regime da lei 5.107 é apli-
cidvel Unicamente aos emprega-
dos que expressamente declarem
a vontade de a éle se subordi-
narem. Trata-se, por conseguinte,
de regime facultativo.

9 — A escolha entre o regime
tradicional e 0 ndovo denomina-
se legalmente opc¢dao. Chama-se
optante o empregado quc prefere
o regime ndévo, e nao-optante, o
que prefere o regime da Conso-
lidagao.

Titular da faculdade de opcdo
é, unicamente, o empregado.
Somente éle pode ter a inicia-
tiva de manifestar preferéncia
pelo névo regime. Jamais, intui-
tivamente, o empregador.

A opcdo é declaragdo de von-
tade. Como tal, anuldvel por ér-
ro, dolo ou coacédo.

10 — Obedece a forma pres-
crita na lei, pdsto ndo possa ser
qualificada declaragdo solene.
A forma escrita & exigida ad
probationem tantum, para faci-
litar e limitar a prova. Nao obs-
tante, a opcdo verbal é inadmis-
sivel, carecendo de valor jur{-
dico. O escrito ndo estd sujeito
a redagdo especial, nem a exi-
géncias formais ou publicitérias.
Nao é necessdrio que também o
subscrevam testemunhas, nem se
exige a chamada forma habili-
tante, que consiste na assistén-



cia do sindicato. Basta, portanto, normal de 365 dias apos seu in-

que o empregado firme a decla-
racao de opg¢do, dispensando-se o
reconhecimento da firma, acon-
selhavel, entretanto, como ele-
mentar medida de cautela.

O exercicio do direito de opcdo
tem prazo fixado na lei.

Deve o empregado exercé.lo
nos 365 dias seguintes ao de sua
admissdo na emprésa. £sse pra-
20 ndo &, porém, extintivo. Se
expirar sem que tenha optado,
nem por isso ficard privado de
optar a qualquer tempo. O di-
reito de optar jamais decai. En-
tretanto, o modo de -exercicio
passa a ser outro quando a de-
claracdo ndo é emitida no pri-
meiro ano de servico. Esgotado
ésse prazo, terd de fazé-la pe-
rante a Justica do Trabalho,
para a devida homologacdo.

Para os empregados admitidos
antes da vigéncia da lei, o prazo
de opcdo também é de 365 dias,
contado, porém, do dia em que
o regulamento da lei comecou
a vigorar. Trata-se de prazo que
deveria ter sido fixado numa dis-
posicdo transitéria, em boa téc-
nica legislativa, porque a regra
esgotaria sua eficicia ao se com-
pletar um ano da vigéncia do
diploma legal, como ja ocorreu.
Aplica-se a ésses empregados a
norma permissiva de opcdo pos-
terior, também admitida se a
declaracdo se fizer perante a
Justica do Trabalho e fér devi-
damente homologada.

11 — A opgdo é retratdvel ou
irretratdvel,

B irrevogdvel, se feita apds
o decurso do prazo normal para
ser declarada, isto & se o em-
pregado, passados os 365 dias
subseqiientes A sua admissdo,
manifesti-la perante a Justiga do
Trabalho. Em suma: declaragdo
homologada judicialmente néo
pode ser retratada, ficando o
empregado impossibilitado de
voltar ao regime da Consolidagao.

A retratacdo admite-se, porém,
se a opcao se fizer no prazo

grasso na emprésa. Para valer,
tem de ser declarada perante a
Justiga do Trabalho nos 385 dias
seguintes a opcdo. Exige a lei
que a declaracao seja homolo-
gada, ndo se limitando a homolo-
gagdo a simples verificacio da
autenticidade e do conteido do
instrumento de retratagdo, mas,
também, se é possivel em face
de restricoes ao direito taxati-
vamente enunciadas na lei.

Com efeito, o direito de retra-
tacdo é inexercitavel:

a. s2 o empregado jia houver
movimentado sua conta vincu-
lada,

b. se houver transacionado o
seu tempo de servigo anterior 2
opc¢ao, recebendo a totalidade ou
parte da indenizagdo de anti-
guidade.

Nos dois casos, ndo pode re-
tratar-se porque a opcao ja co-
megou a produzir efeito.

Para acompanhar o processo
de retratacdo, deve ser notifi-
cado o empregador, ou exigir-se
que o empregado o instrua com
certidio negativa de que ndo
transacionou o tempo de servico,
nem movimentou a conta vin-
culada. A exigéncia é necesséria
para prevenir fraude. De qual-
quer sorte, precisa o emprega-
dor saber que houve retratagdo,
até porque lhe cumpre anotar
na carteira profissional e no li-
vro ou ficha de registro do em-
pregado a data em que ocorreu
a retratacdo.

Com o propésito de desesti-
mular as retratagdes, decreta a
lei a perda dos direitos referen-
tes ao tempo de servigo entre
a opcdo e a retratagdo, estabe-
lecendo interessante solugdo de
continuidade no contrato de tra-
balho, ou antes, no fluxo da re-
lagdo de emprégo, sem todavia,
descontinué-la, uma vez que nao
houve demissdo e readmissao.
Justifica-se a determinacgao legal.
No periodo entre a opgao e 2
retratacio, o empregado subme-
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tera-se voluntariamente ao regi-
me da nova lei. Retratando-se,
retorna ao regime da Consolida-
¢do, mas, evidentemente, a re-
tratacdo ndo pode ter efeito re-
troativo, por inadmissivel, numa
relacdo juridica de execucdo
continuada, como é a de trabalho,
que se apaguem efeitos produzi-
dos no periodo em que estéve
sob outro regime legal.

Para o efeito da contagem do
prazo no qual deve ser exercida
a opcdo, data de admissdo € a
que consta do livro ou ficha de
registro do empregado e esta
anotada em sua carteira profis-
sional. Se a condi¢do de perma-
néncia na emprésa é a de apren-
diz, ndo corre o prazo. Sendo o
empregado menor, ¢ prazo co0-
meca no dia em que completar
dezoito anos de idade, dado que
as conseqiiéncias da opc¢ao jus-
tificam a exigéncia de uma de-
claracdo de vontade prépria, que
dispense assisténcia.

12 — Depésitos. Contas vine
culadas.

A grande inovacdo da lei...
5.107 consiste na criacdo de um
fundo de garantia do tempo de
servigo dos empregados.

Para institui-lo, impbs aos em=
pregadores duas obrigagoes fun-
damentais:

1.2 a de acrescer 8% mensal-
mente, na f6lha de pagamento
do pessoal da emprésa;

2.2 a de recolher a estabele-
cimento bancédrio o valor acres-
cido.

13 — Para integral cumpri-
mento da primeira dessas obri-
gacles, tera de calcular a per-
centagem do acréscimo sébre o
montante das remuneracdes que
paga a seus empregados, em di-
nheiro e em utilidades e, até, das
pagas por terceiro.

A ésse efeito, devem ser in-
clufdos no célculo:

a. os salarios fixos;

b. os saldrios varidveis (comis-
sGes, gratificacGes, percentagens,
diérias, abonos, que tenham con-

184

figuragdo legal de contrapresta-
¢dao de servico);

c. as gorjetas;

d. as prestagdes in natura
(alimentag¢ao, habitacao, trans-
porte, vestuario e higiene), pro-
porcionadas como parte inte-
grante do salario.

Calculada corretamente a per-
centagem, cumpre-lhe recolher a
importancia encontrada a um
estabelecimento bancario de sua
livre escolha, tendo, para depo-
sitd-la, o prazo de 30 dias, con-
tado daquele em que efetuar o
pagamento.

14 — O depdsito faz-se em
duas contas vinculadas distintas,
a saber:

a. conta do empregado op-
tante;

b. conta da emprésa para os
empregados nao-optantes.

Distinguem-se pela titularida-
de e finalidade.

Titular da conta do emprega-
do optante & éle préprio. Da ou-
tra, a emprésa, isto é a pessoa
juridica ou fisica a que pertence,
embora deva individualizar os
empregados naoc-optantes para o
fim previsto na sua abertura.

A finalidade da primeira conta
é assegurar a seu titular a com-
pensacao ou a indeniza¢ao a que
fara jus quando deixar a em-
présa ¢ ainda, secundariamente,
movimenti-la no curso da rela-
¢do de emprégo sob certos pres-
supostos e condigGes.

15 — Visa a segunda conta a
garantir ao empregado o recebi-
mento das indenizacdes a que
tiver direito em caso de despe-
dida injusta, nos térmos da Con-
solidacdo das Leis do Trabalho.

Qualquer que seja a conta, 0s
depésitos:

a. serao
riamente;

b. capitalizardo juros.

Cumpre examinar, desde logo,
a conta vinculada da emprésa
para empregados n#o-optantes,
deixando a apreciacdo da conta
vinculada do empregado para o

corrigidos moneta-



momento em que se analisem os
direitos dos optantes, isto é, dos
empregados integralmente su-
bordinados ao regime da lei...
5.107.

Nao faz muito sentido a in-
clusdo nesse regime ndvo de
empregados que continuam no
regime tradicional, muito embo-
ra se pretenda justificar ésse
hibridismo sob a alegacic de
que o propdsito é lhes oferecer
maior garantia, ao serem despe-
didos. Com ésse procedimento, o
legislador reforca o que desen-
ganadamente quis debilitar. Van.
tagens nao deveriam ser atri-
buidas a empregados que rejei-
tam os beneficios do névo sis-
tema. Entretanto, a lei orientou-
se em sentido contririo, obri-
gando os empregadores a reco-
lherem os mesmos 8% sbbre o
valor da remuneracio paga a
cada empregado nao-optante.

E interessante, assim, investi-
gar as razdes determinantes da

sario ao pagamento da indeni-
zagdo, ainda que esta, por seu
volume, absorva a totalidade das
quantias depositadas até entdo
na conta. Se ndo for suficiente,
isto é, se ultrapassar o valor dos
depdsitos efetuados, éle é obri-
gado a completar o montante da
indenizacao.

E nitida e facilmente percep-
tivel a vantagem que a conta da
emprésa lhe assegura. Nido fica
exposta ao inconveniente do de-
sembdlso de vultosas somas, a
ser feito de uma sé vez, quando
tenha de despedir empregado
com muitos anos de servigo e
altos saldrios. O fato de contar
com ésse numeririo para o pa-
gamento da indenizagdo amolece
até a disposi¢do de participar de
luta judicial na tentativa de pro-
var justa causa para a demissdo.
B verdade, porém, que, se con-
seguir prova-la, teré direito a
levantar o saldo da conta indi-
vidualizada, isto é a soma das

exigéncia, mas, principalmente, importancias correspondentes aos

para que a lei impds tal obriga-
cdo aos empregadores,

8% calculados, e recolhidos, s8-
sabido bre a remuneracioc que pagava
que o empregado nao-optante ao empregado

despedide com

apenas faz jus as indenizagbes justa causa. Nesse caso, recupera

por despedida injusta.

o que havia depositado, compro-

A causa estd, como visto, no vando que 0 _empregado deu
propésito de garantir o recebi- motivo A rescisdo do contrato de

mento dessas indenizagGes con-
tra o arruinamento d.a emprésa
que determine a inexisténcia de

trabalho.

Em resumo:
a. sendo injusta a despedida,

bens capazes de atender a ésses vaga a indenizacdo de antigui-

pagamentos,
haja faléncia.

ainda quando nao dade,
efetuados na conta vinculada da

utilizando os depésitos

O depbsito & obrigatério para emprésa, ultrapasse, ou ndo, tal

servir de lastro 3 indenizacao a

indenizagdo, o saldo da conta

que o empregado tenha direito. individualizada;

Quando lhe seja devida, pode a

b. sendo justa a despedida,

emprésa utilizar o depésito acu- recupera o saldo da conta indi-
mulado na conta de que & titu- vidualizada.

lar — conta da emprésa para
empregados nao-optantes — até
o montante da indenizagio que
deve pagar. Note-se bem: a uti-
lizacdo ndo é apenas da impor-
tdncia resultante dos 8% corres-
pondentes, individualmente, ao
empregado despedido. O empre-

gador utiliza o quantum neces-

Muda a situacdo, se o empre-
gado for despedido com menos
de um ano de servico. Nesse ca-
so, se for despedido sem justa
causa, receberd o saldo da conta
individualizada. Se, ao contrario,
for dispensado com justa causa,
asse saldo, em vez de reverter
ao empregador, ¢ destinado ao
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Fundo. Provavelmente, tornar-se-
.4 letra morta a disposicdo legal
que determinou essa destinagao
do saldo, por ndo interessar a
qualquer empregador a compro-
vagdo da justa causa de despe-
dida de empregado que conta
menos de um ano de t(rabalho,
Nao lhe interessara, sequer, pro-
var que foi o empregado que
deixou o emprégo, por sua pré-
pria iniciativa.

16 — Direitos do empregado
optante.

Os direitos do empregado op-
tante diversificam-se conforme a
natureza da cessagao da relacido
de emprégo, tornando-se metodo-
logicamente necesséria sua sis-
tematizacao.

Cumpre distinguir, primeira-
mente, o empregado optante que
j4 pertencla 2 emprésa do que
foi admitido depois da vigéncia
da lei.

17 — O tempo de servi¢o an-
terior & opcdo é indenizavel, re-
gulando-se pela Consolidacdo das
Leis do Trabalho. Consequente-
mente, se 0 empregado fér des-
pedido com justa causa, a cir-
cunstancia de ter optado pelo
ndévo regime ndo lhe assegura a
indenizacio do periodo anterior
a opgdo. Se, entretanto, foi dis-
pensado sem justa causa, direito
lhe assiste de percebé-la, deven-
do seu valor ser depositado na
conta vinculada. O grande peri-
go da opcdo revela-se na situa-
c¢io dos empregados portadores
de estabilidade. Optando, per-
dem-na. Podem ser despedidos,
por conseguinte, logo apés a op-
¢ao, independentemente de ha-
verem praticado falta grave, ou,
no caso de terem dado motivo
2 despedida, independentemente
de inquérito para apura-lo. Nes-
tas condigbes, ndo é sedutora a
opc¢do, sem embargo das manifes-
tas vantagens que o névo regime
oferece. Verdade é que a lei
manda pagar em ddbro o tempo
de servigo anterior 3 opc@o mas
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ésse pagamcnlo dobrado nem
sempre compensa a perda do em-
preégo.

O insucesso da lei se deve
talvez, ao modo por que tratou a
opcdo dos cmpregados estdveis.
Estimularia opg¢des, possivelmen-
te, se houvesse prolongado a es-
tabilidade por certo numero de
anos apés a opgao.

18 — Para os empregados op-
tantes que ndao tém tempo de
servico anterior a vigéncia da
lei 5.107, a discriminacao de seus
eventuais direitos pede a confi-
guragcdao das diversas hipdteses
ocorrentes na cessagao da relagao
de trabalho.

A extincdo do vinculo empre-
gaticio pode ocorrer:

a. por despedida injusta;

b. por despedida justa;

¢. por despedida indireta;

d. por ato do préprio empre-

gado;

e. por forca maior;

f. por aposentadoria;

g. por morte do empregado.

19 — No caso de despedida
injusta, cumpre distinguir:

1. empregado com menos de

um ano de servico;

2. empregado com mais de um

ano de servico.

Se tem menos de um ano de
servigo, assistem.lhe os seguin-
tes direitos:

a. ao saldo da sua conta;

b. as férias, calculadas na ba-
se de 1/12 por més de ser-
vigo, se ndo houver dado
mais de 6 faltas.

Se tem mais de um ano de ser-
vigo, além das férias que ja eram
concedidas antes da lei 5.107,
fard jus:

a. ao saldo de sua conta in-
clufdos os juros e a corre-
¢do monetéria.

b. a mais 10% désse saldo, de-
sembolsado pelo empregador.

20 — No caso de despedida
justa, nada receberd, se tiver
menos de um ano de servigo, pa-
recendo a alguns comentaristas
que faz jus & importincia depo-



sitada em seu nome, menos os for justa, ndo recebem a indeni-
juros e a correcdo monetiria. Se zagdo de antiguidade, ndo rece-
tem mais de um ano de servigo, bem os juros e a correcdo mo-
fara jus ao valor dos depésitos netiria, nem os dez por cento da
efetuados em seu nome, mas per- indeniza¢cio complementar. Quan-
derd os juros e a valorizacdo do deixam a emprésa por inicia-
decorrente da atualizacdo do va- tiva prépria, nio fazem jus 2 in-

lor da moeda. denizacdo pelo tempo de servigo

21 — Na hipétese de despe- anterior a opg¢do, regulando.se o
dida indireta, é como se fdsse tempo posterior pela regra apli-
injustamente despedido. cédvel aos optantes originirios. Se

22 — Quando é o préprio em- a relac3o de trabalho cessar por
pregado que, por sua iniciativa, for¢a maior, terdo direito a in-
deixa a emprésa, tem os direitos denizagdo pela metade do tempo
atribuidos aos empregados dis- de servico anterior a4 opgdo e
pensados com justa causa. Fard aos depdsitos, juros e correcdo,
jus aos depésitos feitos em seu pelo tempo posterior. Finalmente,
nome, mas sem correcio mone- nos casos de aposentadoria e
téria e juros. morte, o tempo anterior 3 opgdo

23 — Na extingdo do contrato ndo se leva em conta, porque
de trabalho por for¢ca maior, seu ndo € indenizivel. Restringem-
direito é igual ao do empregado se os efeitos ao tempo posterior.
despedido injustamente, corres- A diferenca substancial entre
pondendo, portanto, ao valor do 0s dois regimes reside no trata-
saldo existente no momento em mento que dispensam as diver-
que o contrato se extinguiu. sas causas de extin¢do do con-

24 — No caso de aposentado. trato de trabalho.
ria, tem direito aos depésitos de  Para os empregados n#o-op-
sua conta, compreendidos os ju- tantes, a existéncia, ou néo, de
ros e efetuada a correcio mo. direitos depende de causa ex-
netéria. tintiva. A Consolidacdo das Leis

25 — A &sses depsitos farfo do Trabalho nega-lhes qualquer
jus, finalmente, seus herdeiros direito quando a relacdo-de-em-
ou dependentes, se é&le vier a Prégo cessa por determinadas
falecer. causas. Assim é que, se cessar

26 — Todos ésses direitos des- por ter o empregado dado moti-
frutam, igualmente, os emprega. vo a despedida, isto é, por ter
dos optantes que tém tempo de praticado uma das faltas capi-
servico anterior A vigéncia da tuladas na lei como justa causa
lei 5.107, restritos, porém, ao de rescisdo do contrato de tra.
perfodo posterior 3 opcdo. Tais balho, nenhuma indenizacdo lhe
empregados ficam sujeitos, quan. €é devida. £ desligado da empré-
to aos direitos referentes 3 ex- sa, sem receber qualquer com-
tingdo da relagdo-de-emprégo, a pensacdo, sem fazer jus a cré-
dois regimes. Regem-se, quanto dito de qualquer espécie. Na
ao tempo anterior, pela Consoli- mesma situacdo encontra-se 0
dacdo das Leis do Trabalho, e empregado que se derpite, se
quanto ao tempo posterior, pela aposenta, ou morre. _Du‘eito a
lei do «fundo de garantia». indenizacdo de antiguidade tém

Assim sendo, se \forem despedi- apenas os empregados que s30
dos sem justa causa recebem a despedidos sem justa causa e 08
indenizagdo de antiguidade cor- que perdem o en:xprégo por moti-
respondente ao tempo de servico vo_de forga maior.
anterior A opcdo, além dosaldo Para os empregados optantes,
de sua conta acrescido de 10% a causa extintiva do contrato de
sbbre o seu valor. Se a despedida trabalho influi apenas na extin-
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cdo dos direitos do empregado.
Qualquer que scja, assegura-sea-
lhe, ou a seus herdeiros e depen-
dentes, uma compensa¢do pecu-
nidria pelo tempo de servigo.
Pouco importa que seja despedi-
do injusta ou justamente, que se
demita ou seja demitido, que o
afastamento da emprésa se deva
a forca maior ou ndo, que se
aposente, que morra.

27 — A garantia de seme-
lhante compensacdo pecunidria
em tddas as hipdteses de cessa-
¢do da relagdo de trabalho sus-
cita importante questao tedrica,
que demanda investigagdao, qual
seja a da natureza do direito do
empregado.

Pode éle ser encarado sob
duplo aspecto: o abstratc e o
concreto, tomadas essas expres-
sbes como angulos de sua visua-
lizacdo no plano do direito em
tese e do direito individuali-
zado.

Do ponto-de-vista abstrato, seu
fundamento pode ser explicado
a luz da tese marxista da mais-va-
lia, ou na linha de pensamento
do seguro social.

A primeira explicacdo, além
de ndo satisfazer, em virtude de
basear-se num conceito polémico
de duvidosa consisténcia cienti-
fica, estaria deslocada num sis-
tema juridico que assenta em
premissas antagonicas. Nio po-
deria a lei, realmente, prescre-
ver a obrigacdo patronal de de-
positar 8% do valor da remune-
racdo paga a cada um dos em-
pregados firmando-se no pressu-
posto de que constitui parte da
espoliacdo do empregado pelo
empregador, A aceitagdo dessa
tese conduziria necessariamente
a conseqliéncias que o ordena-
mento politico repele. Nio se
trata, portanto, de restricio par-
cial de salarlo apropriado.

Tudo indica que se quis orga-
nizar vasto sistema de seguro
social. A compensacio pecuniiria
pela cessacdo do vinculo de tra-
balho teria cariter previdencial.
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Nao seria apcnas um seguro
contra o desemprégo, visto que
a compensacao € dada igualmen-
nos casos de aposentadoria e
morte do empregado. Participa-
ria sua gencralizacao da natu-
reza de um pecalio, que se
iria formando a3 medida que de.
corressem os anos de servigo na
mesma emprésa ou em sucessi-
vas emprésas, que servisse, in-
clusive, para f{ins assistenciais.

Técnicamente, ndo é facil ad-
mitir essa construcdo teérica, por
falta de um segurador, mas essa
dificuldade pode ser afastada le-
vando-se em conta que a previ-
déncia social pode ser alcan¢ada
através de formulas que refo-
gem ao esquema classico do con-
trato de seguro. A lei propoe.-se
fundamentalmente a garantir o
tempo de servico do empregado
em quaisquer circunstancias, tor-
nando-se evidente que nao o
faz sendo para ampara-lo. Por
outro lado, onera os emprega-
dores ao obrigi-los a depositar
os 8%, mas ao mesmo tempo,
previne-os contra o risco de de-
sembdlso, quase sempre inoportu-
no, de quantias cada dia mais
vultosas, que lhes poderia exigir,
como acontece em outros siste-
mas legislativos, até pela morte
do empregado.

£ nitida, de qualquer modo, &
inspiracdo previdencial.

28 — Do ponto-de-vista con-
creto, a compensag¢do pecuniéria,
acurmulada mediante depdsitos
iterativos, representa retencao sa-
larial Unicamente para ésse
efeito. Melhor se entender& sua
natureza esclarecendo-se que
todo empregado optante tem a
sua remuneracdo necessariamen=-
te dividida em duas partes, a
que recebe e a que é retida pelo
empregador e depositada num
estabelecimento bancéric em
conta vinculada, aberta em nome
do préprio empregado. A parte
retida, conquanto lhe pertenca,
nao pode ser apropriada, salvo
em circunstincias determinadas



na lei em virtude das quais de-
saparece o vinculo da conta ou
seu saldo pode ser parcialmente
utilizado. O saldrio blogqueado
apresenta-se, portanto, como o
modo de constituicdo do peciilio.
B, em ultima andlise, uma eco-
nomia forcada. Aprofundando-se
a andlise da inovacdo, poder-se-
ia dizer que o legislador preten-
deu aumentar em 8% a remune-
racao de todos os empregados,
determinando, porém, que é&sse
aumento ndo lhe seria pago, mas
recolhido a um banco, para ir se
acumulando, e lhe ser entregue,
parcial ou totalmente, quando se
verificarem as condi¢des estabe-
lecidas para a sua apropriacdo.
Quando, portanto, uma emprésa
admite um empregado sabe, de
antemao, que seu saldrio ser& o
ajustado mais 8%, e ndo quem
passe a ajustd-los com 8% a
menos. Raz@o parece assistir,
ainda uma vez, aquele escritor
que definiu a legislacdo do tra-
balho como um énus a producdo
e nada mais.

Do ponto-de-vista pratico é da
maior importincia caracterizar
o depédsito como saldrio porque
a éle se estendem tddas as me-
didas de protecdo déste, dentre
as quais se salienta a impenho-
rabilidade. O saldo da conta in-
dividual de um empregado op-
tante estd ao abrigo de penho-
ras. Pouco importa que repre-
sente milhares de cruzeiros no-
vos. O credor de uma divida re-
lativamente insignificante ndo
pode cobré-la penhorando ésse
depdsito. O pecllio é intocédvel,
assim como se a lei houvesse
instituido para os empregados
um singular bem de famiia.

29 — Identificada sua natureza,
€ preciso, agora, examinar a
constituicdo e o funcionamento
da conta vinculada de um em-
pregado optante.

Pelo visto e explicado, hé, ao
lado da conta da emprésa, para
os nio-optantes, a conta do em-
pregado, para os optantes.

A conta do empregado optan-
te deve ser aberta em seu nome.

Todo més o empregador ¢é
obrigado a abastecé-la, deposi-
tando 8% do valor da remunera-
¢do que pagou, no més anterior,
ao empregado.

Os depdsitos sdo corrigidos
monetariamente e os juros, ca-
pitalizados.

30 — A correcao monetaria
obedece ao seguinte critério:

a. determina-se pela alteragdo
do valor do salirio minimo;

b. observam-se os coeficientes
de correcao relativos ao tempo
decorrido entre a data da alte.
racao do saldrio minimo deter-
minante da correcdao e a data
do saldrio minimo alterado;

¢. a alteracdo vigora, para ésse
efeito, sessenta dias apés a vi-
géncia do névo saldrio minimo.

31 — Os juros, que se capita-
lizam, calculam-se de acdrdo com
as seguintes taxas:

a. nos dois primeiros anos de
servico na mesma emprésa—3%;

b.4$l70 terceiro ao quinto ano
— (Y

C. 5d/o sexto ao décimo ano

9f .
— 5%;

d. do décimo primeiro ano em
diante — 6%.

32 — Esta escala sofre moditi-
cacdo, se houver mudanca de
emprégo, variando a taxa de ju-
ros conforme a causa determi-
nante da mudanca. Se 0 empre-
gado foi obrigado a deixar a em-
priésa fem que trlabalhava por
ter sido despedido sem justa cau-
sa ou porque terminou o tempo
do seu contrato, e ainda nos ca-
sos de cessacdo total ou parcial
das atividades da emprésa, fOr-
¢a maior, e culpa reciproca, per-
manecerd a escala. £ como se
estivesse trabalhando na mesma
emprésa. Somente se modifica
em duas hipéteses:

a. se for dispensado com justa
causa;

b. se pedir demissdo.

Despedido com justa causa,
despreza.se o tempo trabalhado
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nessa emprésa, para o efeito de
elevagao gradativa da taxa, reini-
ciando-se a contagem dos juros
a taxa de 3%, que € a inicial. As-
sim como se fésse seu primeiro
emprégo.

Afastado por iniciativa proé-
pria, os juros se contardo a taxa
que estava sendo aplicada quan-
do pediu demissao.

As solugdes aclaram-se com
um exemplo. Se 0 empregado ti-
nha sete anos de servigo c¢ foi
despedido com justa causa, a ca-
pitalizagdo sera reiniciada a taxa
de 3% e a escala prosseguirad no
ritmo do primeiro emprégo, tao
logo se empregue de ndvo. Mas se
pediu demissdo, serd reiniciada
a taxa de 4%, que era a taxa
anterior 2 que estava sendo apli-
cada, e que era de 5% porque
tinha sete anos de casa.

Ocorrendo mudanca de em-
prégo, a conta é transferida para
o estabelecimento bancario que
fora escolhido pelo ndévo empre-
gador.

33 — A movimentacdo da con-
ta vinculada incumbe ao empre-
gado.

£ livre ou condicionada, con-
forme a natureza do fato que a
permite.

34 — Pode ser movimentada
livremente em seis hipéteses:

1. quando despedido sem justa
causa;

2. quando se demitir por jus-
ta causa;

3. quando cessar sua relacdo-
de-emprégo em virtude de fe-
chamento de emprésa, ou supres-
sdo parcial de atividade;

4. quando se extinguir, pelo
advento do térmo, o contrato de
trabalho por tempo determinado;

5. quando se aposentar;

6. quando o empregado esté-
vel houver transacionado o tem-
po de servico anterior 3 opgdo.

35 — A movimentacdao é con-
dicionada tanto em determinados
casos de rescisio do contrato de
trabalho como durante sua vi-
géncia.
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As hipéteses, havendo rescisio,
limitam-se a duas:

1.8 ter sido despedido com
justa causa;

2.2 ter-se demitido sem justa
causa.

Nesses casos, poderd movimen-
tar a conta, utilizando-a:

a. tolalmente;

b. parcialmente, uma vez que
se encontre, comprovadamente,
numa das seguintes situacdes:

1. precisar de numerario para
aplica-lo em cmprésa individual
que tenha organizado ou em em-
présa qol_etiva de que participe
como soclo,

2. querer adquirir casa prépria
para moradia, estando em con-
dicdes de utilizar o capital de-
positado, estabelecidas na lei,
isto é, ter mais de cinco anos de
trabalho na mesma emprésa ou
em sucessivas emprésas e fazer a
aplicacdo através do Banco Na-
cional de Habitagdo;

3. precisar do dinheiro para
atender a necessidade grave e
premente, pessoal ou de sua fa-
milia;

4. necessitar de numerério pa-
ra adquirir equipamento desti-
nado ao exercicio de atividade
por conta propria.

Em se tratando de empregado
do sexo feminino, permite-se
ainda a movimentagdo da conta
por motivo de casamento.

A conta vinculada também po-
de ser movimentada pelo empre-
gado durante sua permanéncia
na emprésa, quando, portanto,
estd em curso o contrato de tra-
balho.

A motivacdo ¢, entretanto,
tGnica. Permitida é a utilizagao
do seu valor sdmente para aqui-
sicdo de casa prépria. O exerci-
cio désse direito estd subordina-
do a duas condi¢Oes. A primeira
é que tenha completado cinco
anos de trabalho, a partir da
vigéncia da lei. Assim, sdmente
em 1971, os empregados, que es-
tavam exercendo emprégo, pPo-



dem movimentd-la para o fim
declarado. A segunda é que a
aquisicdo se faca através do
Banco Nacional de Habitacdo.

Admite-se, excepcionalmente,
que utilize o valor da conta an-
tes de expirar o prazo de carén-
cia, isto é, antes de completar
os cinco anos de trabalho, se o
saldo da conta, acrescido de pou-
pancas pessoais, atingir 30% do
financiamento pretendido.

36 — Finalmente, a movimen-
tacdo cabe aos dependentes do
empregado no caso do seu fale-
cimento. A conta transfere-se
para éles e o saldo, rateado.

Consideram-se dependentes as
pessoas habilitadas, perante o
Instituto Nacional de Previdén-
cia Social, ao recebimento da
pensao que concede: espodsa, fi-
lhos menores, parentes, compa-
nheira e, em suma, todos os que
eram sustentados pelo falecido.
O rateio obedecerd ao critério
estabelecido na lei previdencial
para a concessio de pensio por
morte. Devem os beneficidrios
habilitar-se ao recebimento do
pecilio no prazo de dois anos
contado do d&bito, sob pena de
caducidade do direito.

Movimentacdo excepcional da
conta vinculada é admitida no
caso de desemprégo. Enquanto
nio conseguir nova colocacdo, o
empregado poderd sacar mensal-
mente importincia equivalente a
até 2/3 da remuneracdo que
percebia antes de desempregar-
se. Para exercer ésse direito, pre-
cisa munir-se de atestado com-
probatério do desemprégo, pas-
sado pelo sindicato de sua cate-
goria profissional. Por outro la-
do, ndo pode exercé-lo indefini-
damente, limitado, como se acha,
ao prazo miximo de seis meses.

O decreto n.° 61.405, de 28 de
setembro de 1967, simplificou o
processo de liberacio dos depd-
sitos feitos na conta vinculada
do empregado, exigindo apenas
uma declaracdo da emprésa, ou,
na sua falta, alvard judicial.

Por fim, 3 conta do empre-
gado ndo recolherd o emprega-
dor a importincia que com éle
tenha ajustado para a dissolu-
¢ao do contrato de trabalho. Nes-
se caso, deveréd efetuar o paga-
mento diretamente, entregando-a
ao proprio empregado. Nio a
depositard como obrigado estd a
fazé-lo quando tem de pagar, a
titulo de indenizagdo, dez por
cento do saldo da conta corres-
pondente ao periodo em que
o empregado trabalhou na em-
présa.

A ESTABILIDADE

37 — E manifesto o propdsito
da lei de extinguir, indireta-
mente, a estabilidade, substitu-
indo-a pela garantia do tempo
de servico. Orienta-se inequivo-
camente no sentido de patrimo-
nializd-la, conforme acentuou o
Prof. Elson Gottschalk.

Nao forca, porém, essa patri-
monializacadao, uma vez que nao
perdem a garantia os emprega-
dos estidveis que ndo optarem
pelo regime ndvo, nem deixardo
de adquiri-la os que preferirem
o regime da Consolidacio das
Leis do Trabalho.

Facilitou, entretanto, a lei do
fundo de garantia a renincia 3
estabilidade e estimulou a prefe-
réncia por seu sistema, ofere-
cendo vantagens que ao legisla-
lador pareceram tentadoras, a
tal ponto que esperava fOsse a
estabilidade transacionada em
massa.

38 — Primeiramente, tornou
expressa a permissao para o dis-
trato dos contratos de trabalho
de empregados estdveis. Eviden-
temente, ndo havia proibicdo.
Houve tempo em que se preten-
deu sustentar a tese de que o
direito de estabilidade era insus-
cetivel de transacdo porque, des-
tinando-se a garantir o emprégo,
constituia patrimdnio da familia
do empregado, do qual ndo po-
deria dispor. A tese ndo prospe-
rou. Nada impedia, assim, que o
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empregado estivel renunciasse a
garantia, deixando o emprégo
em troca de indenizacdo, ou com-
pensacao, ajustada com o em-
pregador. Duvida existia quanto
2 possibilidade de permanecer na
emprésa apds ésse ajuste, reco-
mecando a contar o tempo de
servico.

A duvida foi dissipada na lei
5.107 ao prescrever ésse diploma
legal, no art.® 17, que podem ser
rescindidos a qualguer tempo,
por livre acérdo entre as partes,
os coniratos de trabalho gque
contarem mais de dez anos, na
data de sua publicagdo. Cele-
brado o acérdo, vale dizer, rea-
lizada a transac¢do, o empregado
recebe diretamente do emprega-
dor a quantia que houver ajus-
tado por ter transigido. Extin-
gue-se, em conseqiliéncia, o con-
trato de trabalho, sucedendo-
lhe, sem solug¢do de continuida-
de, oufro confrato de trabalho
que se considera térmo inicinl,
principio, coméco de nova rela-
cdo de emprégo.

Cumpre, no entanto, distinguir
situacdes. Pode ocorrer, primei-
ramente, que o acdrdo seja feito
por empregado que houvesse
feita a apcdo. Nesta hipétese,
tera direito a movimentar livre-
mente a conta vinculada, reti-
rando os depdsitos efetuados a
partir da opc¢do. Tem, assim, pos-
sibilidade de receber essas im-
portidncias além da indenizacao
acordada na transacdo. Pode
ocorrer, em seguida, que n#o te-
nha feito a opc¢do. Nesse caso,
abrem.se-lhe duas <¢chances»:
optar pelo névo regime no con-
trato de trabalho que se seguir
3 transacdo, ou deixd-lo subor-
dinado ao regime da Consolida-
cdo das Leis do Trabalho. Como
ésse empregado ndo havia Op-
tado antes do acdrdo extintivo
da estabilidade, ndo ter4, Ob-
viamente, depésito a levantar.

39 — A transacdo do direito
de estabilidade era quantitativa-
mente livre antes da lei 5.107.
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O empregado podia aceitar nem
que fossc 10% da indenizacdo a
que faria jus nos casos em que
a estabilidade se convertia em
prestacdo dessa natureza. Atual-
mente nao sc permite que rece-
ba menos de 60°% da indeniza-
¢do de antiguidade em ddbro.
Nenhum acordo poderd ser ho-
mologado pela Justica do Traba-
lTho quando as partes estipulem
essa indenizacdo em quantia in-
ferior a cssa proporcao.

Evidentemente, serd muito re-
duzido o numero de transacoes
do direito de estabilidade. Se o
empregado estavel ja optou, re-
nunciada estd a estabilidade, de
modo que nenhum interésse tem
0 empregador em acordar o pa-
gamento da indenizacdo, geral-
mente vultiosa ainda quando de-
duzidos 40%. Sera preferivel
aguardar a eventualidade da des-
pedida, muito embora tenha de
pagar, nessa ocasido, a totalida-
de da indeniza¢do, se despedir
sem justa causa. Jogara, porém,
com a possibilidade da despedi-
da justa e até do pedido de de-
missdo.

Se o empregado estadvel ndo
optou, o acérdo se torna inte-
ressante para o empregador por-
que é meio de «desestabiliza.lo».
Mas, nesse caso, a transacdo em
nada difere da que podia ser
estipulada antes da lei 35.107.
Ter4, quando muito, a possibili-
dade de conservar o empregado
na emprésa, sem que se venha
a levantar qualquer duvida
quanto a extingdo da estabilida-
de. Na pritica, porém, o vulto
da indenizacdo desestimula tais
acordos, até porque sempre resta
a expectativa da dispensa, ainda
quando exija falta grave apu-
rade em inquérito.

40 — A duvida levantada em
torno da situagdo do empregado
optante, que estava no gozo de
estabilidade, n3o procede. Dizer-
se que nado se justifica a inde-
nizagdo porque cabe apenas
quando o empregado é despedi-



do e é&le continua na emprésa é
confundir o contrato com a rela.
¢do, o acbrdo de vontades que
dinamiza o fato de estar alguém
ocupando um lugar na emprésa
e o fato da ocupacdo, que pode
originar-se de contratos distintos
e sucessivos. Ora, o empregado
que transaciona a estabilidade
continua na emprésa, mas em
decorréncia de ndvo contrato de
trabalho que se segue ao con-
trato extinto. Quando, mediante
acordo com o empregador rece-
be indenizagdo do seu tempo de
servico contado em dobro, dis-
solve o contrato, deixa de ser
empregado, embora incontinen-
temente seja rcadmitido, isto €,
celebre outro contrato de traba-
lho de igual conteudo. Juridica-
mente, ha duas operacgdes: ex-
tincdo de um contrato, celebra-
¢do de outro. Dado que nfdo ha
entre as duas solug¢do de conti-
nuidade visivel, tem.se a impres-
sdo de que ndo se sucederam as
duas operagdes. Na verdade, po-
rém, ocorre a seqiiéncia, pois, do
contririo, a lei estaria admitin-
do indenizagdo por despedida
sem haver despedida — contra-
senso que ndo se pode admitir
na norma jurfdica.

41 — Quanto ao optante, é
certo que, ao optar, renuncia 2
estabilidade. Poderia parecer, as-
sim, 3 primeira vista, que néo se
lhe aplicam as disposi¢cGes con-
cernentes & transacao da estabili-
dade, porque deixou de ser es-
tavel. Mas, a lei assegura ao
empregado optante os direitos
adquiridos antes da op¢do. Assim
sendo renuncia 3 estabilidade,
mas ndo renuncia ao tempo de
servico. Dir-se-& que, no regime
da Consolidacao, a indeniza¢do
de antiguidade estd prevista ape-
nas para os empregados que ndo
adquiriram ainda a estabilidade.
£ preciso ndo esquecer, entre-
tanto, que a mesma Consolidacéo
admite, em certos casos, a con-
versdo da estabilidade em indeni-
zacao. Tais sdo 0s que impossibi-

litam ou tornam inconveniente
sua permanéncia na emprésa.
A ésses casos tem de ser equi-
parada a renuncia pela opcdo,
uma vez que, jamais se des-
prezando o tempo de servigco
anterior, &le se refere a um em.
pregado que era estivel, e, pre-
servado, hd de se contar em dd-
bro, dado que é sempre dobrada
a indenizag¢dao dos estiveis. A di-
ferenga estd apenas em que a
opcdo nao determina, ipso fac-
to, o pagamento da indenizacdo.
Mas, quer faca jus ao recebi-
mento dessa indenizacdo por ser
despedido sem justa causa, quer
transacione seu tempo de servi-
co como empregado que foi es-
tével, o célculo hd de ser feito
levando-se em conta que o pe-
riodo anterior & opcdo deve ser
computado em dobro. Se assim
ndo fésse, o empregado estdvel
que fizesse opg¢do pelo ndvo re-
gime teria tratamento mais des-
favoridvel do que o dispensado
ao que ainda ndo adquiriu esta-
bilidade, visto que, a éste, se ga-
rante o tempo de servigo para
efeito de indenizago de anti-
guidade e aquele nada se garan-
tiria porque o seu tempo de ser-
vico apenas lhe daria uma ga-
rantia a que renunciou, jamais
a uma indenizacfo. £ forgoso ad-
mitir, portanto, para ndo contra-
riar o sistema e a finalidade da
nova lei, que a op¢do extingue a
estabilidade sem afetar o tempo
de servico do empregado com o
qual a adquiriu.

Nem hé cogitar da impossibi-
lidade de implicar a opgdo uma
renuncia da estabilidade, sob o
fundamento de que ndo pode
operar retroativamente. Nido se
renuncia a um direito de que se
estd desfrutando sendo para ex-
tingui-lo subjetivamente. Quan-
do um empregado estivel pede
demissdo, renuncia a um direi-
to adquirido, abandona uma si-
tuagdo juridica que outrem ndo
poderia alterar ou extinguir, sal-
VO nos casos expressamente per-
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mitidos em lei. Ta] renuncia é
vélida desde que seja declarada
pela forma legalmente exigida.
A opcdo significa rentncia por-
que assim a configura a lei. Tra-
ta-se, porém, de renuncia limi-
tada & garantia, sobrevivendo-
lhe, conseqiientemente, os pres-
supostos do direito a que corres-
ponde, mas, para outros efeitos.
Nio é a lei que a extingue, mas
seu proprio destinatario, por ato
de livre e¢ espontdnca vontade,
isto é, mediante declaracdo que
importa rentncia pela adesdo a
um esquema legal que afastou
essa garantia. Retroativa seria a
lei, por ofensora de direito ad-
quirido, se suprimisse o direito
dos que estavam no go6zo de es-
tabilidade, contra a vontade dos
seus portadores.

42 — Inovagdes.

A lei de garantia do tempo de
servico nao se limitou a disci-
plinar o sistema que introduziu.
Alterou disposi¢des da Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho, aco-
lhendo interessantes inovacées,
dentre as quais se salientam,
além das que se referem 2 esta-
bilidade, — ja examinadas — as
seguintes:

a. indenizacao ao empregado
com menos de um ano de
servico;

b. recebimento de férias, se
despedido antes de comple-
tar um ano de casa;

c. estabilidade proviséria do
dirigente ou representante
sindical.

43 — O empregado nao-op-
tante, isto é, sujeito ao regime
da Consolidagdo, que, antes de
completar um ano de servico,
for despedido sem justa causa,
tem direito a que se transfira,
para seu nome, o saldo da conta
individualizada da emprésa. Po-
de, assim, levantar a importan-
cia correspondente, 0 que néo
ocorre se fér dispensado com
justa causa. Nestas condigdes,
torna-se necessério apurar o mo-
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tivo da dispensa, até no caso de
ter trabalhado apenas um més,
em carater evidentemente expe-
rimental.

44 — Por outro lado, scja op-
tante, ou nao, fard jus a férias
proporcionais, se despedido no
mesmo periodo, isto €, antes de
completar um ano de casa. Exige
a lei, porém, que tenha sido dis-
pensado sem justa causa. A in-
denizagio das férias calcula.se na
base de 1/12 de vinte dias por
més trabalhado, fracao de 15
dias, ou mais, desde que ndo te-
nha dado mais de seis faltas,
justificadas, ou ndo. Ao mesmo
direito faz jus o empregado con-
tratado por tempo determinado
ndo superior a um ano. Termi-
nado o prazo contratual, recebe
as férias proporcionais,

Escusado dizer que, désse mo-
do, desfigurou-se o instituto das
férias anuais. Na verdade, quis-
se brindar o empregado com
uma indenizacdo adicional, sem
nenhum sentido, senio, talvez, o
de onerar as industrias que em-
pregam, por sua finalidade, em-
pregados por tempo curto.

45 — Alargou-se, finalmente,
a estabilidade circunstancial dos
dirigentes sindicais, assegurando-
a desde a data do registro de
sua candidatura, o que determi-
nard o afluxo de candidatos as
eleicoes dos sindicatos.

46 — Apreciacdo critica, A
lei do fundo de garantia do tem-
po de servigo institui sistema de
prote¢ao aos trabalhadores que
nio se distingue pela simplici-
dade, mas, ao contrério, por uma
complexidade detrimentosa dos
seus aspectos positivos. Respon-
dem, provavelmente, pela repul-
sa que sofreu, da parte dos em.
pregados em geral, a complica-
cdo do mecanismo que criou, o
proposito de extinguir situagdes
consumadas, a vinculacdo do fun-
do a um banco constituido para
enfrentar o problema da habi-
tacdo, o excesso de fiscalizagdo
do seu cumprimento, a falta de



preparagao psicolégica para sua
aceitacgao.

Nao é facil, realmente, enten-
dé-la na multiplicidade das si-
tuagbes a que conduz sua apli-
cacdo. Falta sistema e falta téc-
nica. Distinguem-se casuistica-
mente as posicoes na extincdo
do contrato de trabalho, condicio-
na-se a movimentac¢do da conta
a numerosos requisitos de varia-
cdo, inserem-se diversas antino-
mias no seu préprio contexto.
Sob ésses aspectos é, sem duvi-
da, censuravel.

47 — Desvantagens do ndvo
regime tém sido apontadas, con-
traditoriamente. Alguns acham,
por exemplo, que o pagamento
direto da indenizacdo, seja ao
empregado que transacionar a es.
tabilidade, seja a0 que a obteve
mediante acérdo com o empre-
gador, pbée em cheque o prdprio
sistema que organizou. OQutros
acham que o depodsito da indeni-
nacdo, em outros casos, desna-
tura sua finalidade. Condenam
uns a facilidade com que se per-
mite a movimentagdao da conta,
julgando indispensavel a assis-
téncia do sindicato para impedir
que o empregado seja vitima de
sua propria inexperiéncia. J3,
para outros, a tutela dispensada
ao trabalhador na movimentacao
de valores que lhe pertencem,
estabelecida para certos casos, €
«hipossuficiente mental»., Teme-
se que a gestdo do Fundo ndo se
cumpra com resultados positi-
vos, por estar entregue a um or-
ganismo sem experiéncia, nem
tradicdo, inteiramente desafinado
com a previdéncia social e sem
tirocinio no exercicio das ativi-
dades financeiras. Ademais, a en-
grenagem do Fundo seria exces-
sivamente complexa, inclusive a
fiscalizagdo, por se envolverem,
no seu funcionamento, o Banco
Nacional de Habitacdo, o Banco
Central, o Instituto de Previdén-
cia Social, a Justica do Traba-
1ho, o Ministério do Trabalho, os
bancos privados, os sindicatos.

Censura-se o legislador por ha-
ver admitido a puni¢@o publica
do empregado despedido com
justa causa, uma vez que,
para aplicacdo da sancdo, & im-
periosa a declaragdo da ocorrén-
cia em sua carteira profissional.
Finalmente, aponta-se como gra-
ve atentado a légica do sistema
a permissao para desfalcar um
peculio que constitui a razdo de
ser da garantia do tempo de ser-
vigo pela forma prevista.

Nio se justifica, porém, a opo-
sicdo sistemitica que se vem fa-
zendo ao regime instituido pela
lei n.° 5.107.

48 — E fora de duvida que
assegura muitas e relevantes
vantagens ao empregado optante,
Mesmo no ponto em que tem si-
do mais criticada, isto é, o pro.
pdsito de substituir a estabili-
dade no emprégo. Ninguém ig-
nora que tal garantia se voltou
contra o proprio empregado. Te-
merosos de suas conseqiiéncias,
os empregadores, em maioria,
ndo permitem sua aquisicao, des-
pedindo sistemiticamente os em-
pregados que se aproximam dos
dez anos de servigo necessarios
a investidura no direito. A pra-
tica é condendvel, mas existe e,
contm ela, é impossivel qualquer
sancdo juridica. As desvantagens,
para o empregado e para a pro.
dutividade, sdo manifesias. £
mais honesto, nestas condigdes,
enfrentar a realidade, criando
condi¢cles que permitnm a per-
manéncia dos empregados nas
emprésas, enquanto bem servi-
rem. Para o proprio trabalhador,
o direito de estabilidade se¢ cons-
titui num entrave a procurar
melhores condicdes de trabalho
em outra emprésa, ou melhores
condicGes de vida pelo exercicio
de atividade autdonoma.

Considere-se, por outro lado,
que o empregado estivel pode
perder totalmente seu tempo de
servico se cometer falta grave,
nada recebendo ao ser demitido.
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Em igual situacdo se encontrard
se pedir demissdo, ou fér apo-
sentado. Nem para seus depen-
dentes deixard, por morte, coisa
alguma.

Para os empregados n#c-esté-
veis que optarem pelo regime
ndévo, a cessagdo da relagao-de-
emprégo € mais vantajosa, seja
qual foér a causa extintiva. No
regime da Consolidacdo, a ex-
tincdo do contrato de trabalho
proporciona indenizagdo apenas
quando se d4 sem que o empre-
gado a tenha motivado. ¥ mais
vantajosa porque, em qualquer
hipétese, inclusive a de pedir

196

demissdo da emprésa, o pecilio
em formacdo ja lhe pertence,
podendo éle utilizd-lo nos limi-
tes legais. Déle pode apropriar-
se quando se aposenta, e no caso
de falecimento, as pessoas que
vivem sob sua dependéncia eco-
ndmica recebem-no.

Tais sao, em sintese, as prin-
cipais vantagens oferecidas pela
lei de fundo de garantia do tem-
po de servico.

49 — Em se tratando de lei
que introduziu, hd um ano, névo
regime, somente a experiéncia
dird se estd destinada a éxito ou
insucesso.

ORLANDO GOMES



