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I

0 Congresso Nacional tem em sua pauta, em diferentes fases de
tramitacido legislativa, cerca de 150 projetos de lei dispondo sobre os
regimes da estabilidade com indenizacio ao trabalhador despedido,
ou fundo de garantia equivalente (art. 165, XIII, Constituicio federal).

A relevincia do tema € espelhada pela acdo cotidiana de iraba-
Ihadores e empresarios no Congresso, peld repercussio na imprensa

politica e pelas freqiientes manifestagies de lideres dos Partidos
Politicos.

Os projetos foram motivados pela dura recessdo econdmica dos
an®s 198234, causa o grande nimere de Gesempresadus yoe YAED
conheceu o Pais. BusScou-se, dessarte, equilibrar o 6nus social e econd-
mico da crise, mediante propostas de mecanismos que, ao empre-
gador, conferissem maior comprometimento social e, ao empregado,
permitissemm mais seguranca e trangiiilidade quanto & sua subsistén-
cia e & de sua familiia.

Melhorada embora a situagio econdimica, recuperado o cresci-
mento, aumentado o nimero de empregos, diminuida dramaticamente
a inflaciio, permanece, contudo, o interesse de se ver aprovado algum
projeto que combine, de modo talvez mais justo, mas, certamente,
mais estivel, os dois sistemas previstos na Constituicio. Conter,
compensar e conviver com a pressio por melhores salarios, de sorte
a manter sadias as contas empresariais, parece implicar, inarredavel-
mente, na concessdo de mais certeza na continuidade do contrate de
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trabalho. Os empregadores em geral hdo de ter consciéncia de que,
agora, mediante lei ordinaria, ou, mais tarde, na Assembléia Consti-
tuinte, muitas das disposi¢des desses projetos encontrario guarida
na ordem juridica positiva.

Essas iniciativas podem ser agrupadas da seguinte maneirs,

conforme sua motivagio:

1) estabilidade permanente ou indenizagio decorrente
de automacao: veda a demissdo de empregados causada pela
aquisicdo de robds ou outros processos de automagio, ou
obriga sua utilizagao em outra stividade na mesma empresa,
ou cria indeniza¢do pela demissdo, mantido o fundo de
garantia (4 projetos);

2) permanente, em razio de acidente de trabalho ou
doenga profissional irrecuperivel, com ou sem aproveita-
mento em outra atividlade na mesma empresa, mantido o
fundo de garantia (8 projetos);

3) permanente, pelo mero decurso de um prazo (noven-
la dias ou dois, cinco ou dez anos), mantido o fundo de
garantia (268 projetos);

4) permanente, imediala com o contrato de trabalho,
permitida a demissic por ]usta causa, mantide o fundo de
garantia (11 projetos);

5) proviséria, mativada por acidente de trabalho ou
doenga profissional, enquanto perdurar o tratamento ou a
recuperacao (10 projetos);

6) provisdria, durante reclamatdria trabalhista ou até
transito em julgado da tltima decisdo (4 projetos);

7 prowsﬂna enquante no desempenho de encargo
publico, servico militar, dire¢do partidaria ou cargo eletivo
{12 projetos);

8) provisoria, para empregada gestante, por periodos
superiores aos atuais (15 projetos).

D) provisoria, enquanto no exercicic de cargos em
sindicatos ou associacdes de classe (24 projetos);

10) aumento das indenizagées por dispensa imotivada,
além do fundo de garantia (18 projetos); e
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11) outras hipdteses, e. g.: doze meses apds o casamen-
to; 12 ou 24 meses ou até data certa futura. incondicionada-
mente; apds dois anos, pela metade do tempo trabalhado;
por um ano ou dois aos bancirios; para aeroviarios, apés
trés anos ou indenizacdo em dobro; professores, durante o
ano letivo; empregada doméstica gestante; para os empre-
gados de financeiras sob intervencio etc., em alguns casos
ressalvada a dispensa por justa causa (24 projetos).

O estudo que aqui se propde é de natureza constitucional: aten-
tar, sem preconceitos, para os principios filoséficos e para os valores
éticos que inspiraram a Constitui¢io, e pensar sobre como dar conse-

cucio material positiva 4 vontade nacional expressada pelo consti-
tuinte.

I

“0 direito & existéncia, como direito primordial que é de todo
ser humano, & universalmente reconhecido. Direito A existéncia quer,
porém, dizer direito & subsisténcia. Todo homem tem, pois, direito aos
meios necessarios para a satisfacdo conveniente de todas as necessida-
des vitais préprias e de sua familia: alimentacio, vestuéario, habitago,
higiene (tanto preventiva como curativa), transporte, recreagio,
educacio e previdéncia. Acontece, eniretanto, que as contingéneias
humanas e a nossa atual organizacio social impdem a quase totalida-
de dos homens a obrigacio de procurar os meios de subsisténcia no
trabalho, ou seja, na aplicagdo de atividade a produgio de bens ou
servigos em proveito de alguém que os retribuva. In sudore vultus
tui vesceris panem. Dai decorre ser o direito ao trabalho corolirio
imediato do proprio direifo 4 existéncia e, portanto, como este,
também um direito primordial.

Entendida, como hoje é, a funcio do Estado, nfo somente como a
de um guardido do direito, mas também como a de promotor do bem
comum, do bem-estar social, é 16gico que lhe incumbe nio somente o
dever de garantir a liberdade de trabalho, como até mesmo o de
proporcionar este trabalho a todo homem vilido, e ainda o de suprir
a sua falta, seja por motivos objetivos (chédmage), seja por motivos
subjetivos (invalidez, vadiagem)”(}).

Essa visdo do direito individual ao trabalho, com o que implica
de Hnus aos donos de capital e de responsabilidade ao Estade, reflete
o avanco das idéias socializantes que varrem o mundo desde meados

(11 A, F. CESARINGC Jr,, Direite Social Brasileire, 0.° vol, p. 8 Ed. Saralva, S
Paulo, 1970 (grifos acrescidos).
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do século passado, transformando a estrutura social, de um lado, e
revolucionando o papel do Poder Pablico, de outro. Conseqiiéncia
imediata dessa luta é a revolucio da ordem juridica — visto ¢ direito,
como nio pode deixar de ser, como instrumento da politica, da
economia e da sociologia: de preceitos de defesa do individuo contra
o Estado para conceitos de cooperagdo entre grupos sociais, catego-
rias profissionais e o Estado; de um sistema formal insensfvel as dife-
rencas sociais, culturais, econémicas e politicas para um outro cuja
premissa é exatamente a percep¢do aguda das diversidades; de uma
ordem que deveria se tornar mais justa por si mesma para uma outra
engajada em apressar o fim das necessidades bisicas a uma vida
humana maijs digna. Em sintese, a transi¢dio do Estado liberal de
direito para o Estado social de direito.

I

O Estado liberal de direito foi concebido para uma situagdo
econdmica prospera, para um momento de paz social; &€ uma ordem
neutra — em relacio as transformacgdes sociais — e formal — no que
tange o tratamento juridico do cidadac. Tal neutralidade diante dos
fatos sociais e tal formalidade — presumindo a igualdade de todos —
mostraram-se insuficientes para atender & demanda social de oportu-
nidades de trabalho e servios em geral. Nio foi possivel realizar
justica social no volume e na velocidade exigidos pela sociedade.

O Estado liberal tornou-se, assim, vitima de seu préprio sucesso:

1 — deixando espago livre ao taldntoc e a criatividade, acumulou
riqueza imensa, mas nio foi capaz de distribul-la, e

2 — garantindo a livre expressao .do pensamento e frangueando
demacraticamente o sufragio universal, gerou sua propria oposigio.

Fol para conservar seus postulados bisicos e mais nobres —
consubstanciados nas Cartas de direitos individuais da Inglaterra,
dos Estados Unidos e da Franga — e para nao se tornar anacrénico
que o Estado liberal evoluin para o Estado social de direito. S6 assim
pbde realizar justica social mais universal, corrigindo os desvios e as
insuficiéncias que a “mao invisivel” classica fora incapaz de evitar.

As aspira¢des sociais sao agora convertidas em direito positivo,
com 0 que harmoniza-se a seguranca social com a seguranga juridica.
As conquistas do Estado liberal, posias em cheque por movimentos
de reforma social, sdo definitivamente salvas pela perspectiva nova
que o Estado social de direito acrescen & personalidade humana: o ser
politico inevitavelmente inserido e influenciado pelo meic social cole-
tivo.
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A transicio de um Estado de Iiberdades negativas — fundado em
proibicoes ao Poder Publico — para um Estado de liberdades positivas
— assentado na responsabilidade coletiva e cooperativa — reflete o
ensinamento de que “o Estado, como institui¢do, deve adaptar-se 2s
novas situacoes sociais e historicas, para ndo ser impulsionado cega-
mente pelas forcas de seu tempo” (¥).

“Ag sociedades” — ¢ ligdo antiga — “obrigam os fatos sociais a
variar segundo verdadeiros potenciais dos seus campos... N&o ha
tempo social dotado de propriedades méiricas independentes dos
corpos que nele se acham. Nao ha o continente — espago, tempo —
fue possa existir sem contetido, que ¢ a energia (...}; existe. sim, o
indecomponivel, o indissoluvelmente ligado: espago, tempo e energia.
Onde chega uma relacde humana, ai comegam o tempo social e o
espaco social, como surge a gravitagdo onde quer que o tensor mate-
rial seja diferente de zero, isto €, onde quer que apareca energia” (%).

v

O problema do Estado social de direito consiste em criar uma
situacdo de bem-estar geral que garanta o desenvolvimento da pessoa
humana e respeite o ordenamento juridico: isto no é possivel sem
uma perspectiva ética (*).

Essa perspectiva oferece o direito social. Em sentido positivo
genérico, consiste ele no “‘complexo de principios e normas imperati-
vas que tém por objeto a adaptacio da forma juridica a realidade
social, considerando os homens na sua personalidade concreta e como
membros de grupos sociais diferentes do Estado e tendo em vista,
principalmente, as diferengas de situagdo econdmica entre eles
existente” (®).

Em sentide restrito, direito social é “a ciéncia dos principios e
leis geralmente imperativas, cujo objetivo imediato é, tendo em vista
o bem comum, auxiliar as pessoas (...), dependentes do produto de
sea trabalho para a subsisténcia propria e de suas familias, a satisfa-

(2) KARL MANNHEIM in PONTES DE MIRANDA, infra, nota &
{3) PONTES DE MIZANDA, Introducae 3 Sociolegia Geral, p 102-103 (1926).

{4} PABLO LUCAS VERDU, El Estado Liberal de Derecho y el Estado Social
de Derechs.

i5) A. F. CESARINO Jr., op. cit., 1.2 vol, p. 2}
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zerem convepientemente suas necessidades vitais e a terem acesso &
propriedade privada”(f).

Estdo presentes nesses conceitos os postulados do Estado liberal e
do Estado social de direito: expectativa de propriedade privada
mediante trapalho digno, visando ao bem comum, conforme uma
ordem juridica formal atenta i personalidade concreta dos individuos.

Esses postulados, postos harmonicamente pela agdo coletiva da
sociedade em cooperagio com o Estado, permitem configurar o direite
econdmico como o “complexo de normas e Ieis imperativas que regu-
lamentam a agricultura, o comércio e a indistria, tende em vista har-
monizar suas atividades e subordina-las, ao bem comum, protegendo o
economicamente mais fraco contra o economicamente mais forte” (7).

Essa protecio torna-se, dessarte, um imperativo ético que confere
legitimidade ao Estado.

Decorrem dessa ordem de pensamento os principios constitucio-
nais da ordem econdmica e social brasileira.

A

Tais principios (Constituicio federal, arts. 160 e 165) tém como
cerne a justica social e a melhoria da condi¢do do trabalhador. Inspi-
ram eles todo um sistema de distribui¢do da riqueza, de criagdo de
oportunidades de progresso individual e coletivo, de suprimento pelo
Estado das incapacidades de necessitados de proverem a sua educagio
e saide, sistema cujo financiamento é feito mediante contribuig¢ées
proporcionais & capacidade econémica de cada qual: imposto sobre
arenda e proventos, FGTS, previdéncia social, PIS-PASEP, FINSOCIAL,
empréstimos compulsorios sobre poder|aquisitivo ete.

Esse sistema impOe a presencga do ‘Estado, mediante administra-
cao econbmica genérica, de sorte a subsidiar e complementar a inicia-
tiva privada, que continua a merecer a protegdo e o estimulo do Poder
Piblico.

Trata-se agui de uma iniciativa privada socializada, harmonizada
com o interesse e 0 bem comum; nio mais aquela do Etat gendarme,
neutro e distante, mero garantidor da oxdem publica e do status que.

6y 1d. ibid.
{7y Id. ibid,
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A propriedade obriga: ¢ o mandamerto da Conslituicdo de
Weimar (1918) que inspirou o conceito de fungao social da proprie-
dade (Constituicéo federal, art. 160, III}.

Dessarie, se insuficiente a capacidade nao estatal de solucionar
os problemas sociais mais graves, obrigatoria se torna a intervengao
do Estado. E claro, observades os critérios e o conterno constitucio-
nais.

“A Constituicio a ninguém assegura a liberdade de
conduzir cs seus negocios de modo que o publico em geral
ou alguma classe do povo possa ser por eie lesada: u fiszali-
zacdo dos precos, como as outras formas de controle, so se
pade reputar inconstitucional quando arbitraria, desnecessa-
ria, injustificave!” ().

Essa ordem constitucional socializada é a respos.z madura e
refletida do liberalismo as investidas revolucionarias e totalitarias dos
socialismos ndo demacraticos. A igualdade politica e juridica formal
do Estado liberai classico acresceu-se, com igual forga, o processo de
igualizagio das oportunidades econdmicas, de trabalho, de saide, de
educacgio ete.. E uma ordem, portanto. que irmana liberalismo e socia-
lismo democritice, sem antinomia ou incompatibilidade ideologica:
cuida-se de combinar o melhor de duas escolhas criando uma terceir
via, ¢ Estado social de direito.

\'Al

A valorizacdo do trabalho como condigao da dignidade humana ¢
outro dos postulados centrais da ordem ecendémica ¢ sociai (art. 180
III, Constituicdo federal), donde sen desdobramento em Iinhimeros
dispositivos do artigo 165 da Constituigio.

O trabalho é & aplicagio da atividade humana a produgdo. Para
gquem dele dependa para sua subsisténcia e o preste a terceiro, com
quem crie, portanto, liame de dependéncia econdmica ou subordi-
nagdo juridica, torna-se o trabalho desenvolvimenio da atividade
humana em proveito de alguém que o retribui.

(8) PONTES DE MIRANDA, Coment. & Comst. ... tomwn VI, arl. 160
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A protecio constitucional do trabalho opera-se justamente ai, na
dependéncia econdmica ou subordinacdo jurfdica decorrentes do
contrato de trabalho, de sorte a garantir justiga social, a melhoria da
condigdo social do trabalhador e a valorizagio do trabalho como
condi¢do da dignidade humana, mediante tutela estatal direta que
evite vantagem arbitraria ou abuso daquela dependéncia ou subordi-
nagéo.

Saliric minimo, salirio-familia, salirio noturno superior ao
diurno, descanso de jornada, repousc semanal remunerado, férias
anuais, higiene e seguran¢a do trabalho, protecio da mulher e do
menaor, assistdncia sanitaria, hospitalar e médica preventiva, previ-
déncia social, aposentadoria, greve, participaciio nos lucros e na gestao
e esfabilidade ou fundo de garantia B30 exemplos que nado esgotam
os mecanismos da acgde tutelar do Estado em busca dos ideais consti-
tucionais.

Reconhece, dessarte, a ordem constitucional, a necessidade de
proteger o direito ao trabalho.

v

E ne contexto dessa ordem principiblégica ¢ desse sistema positi-
vo que devem ser analisados os projetos de lei que cuidam de combi
nar os dois sistemas previstos na Constitui¢do: estabilidade, com inde-
nizagdo ao trabalhador despedido, ou fundo de garantia equivalente
(art. 165, XIID.

Do ponto de vista da analise constitucional, os projetos siao de
trés espécies:

I — os que criam hipdteses de estabilidade proviséria
condicional, permitida a despedida imotivada uma vez supe-
rada a cliusula restritiva, mantido o regime do fundo de
garantia;

II — os que combinam a estabilidade do atual regime
da CLT e o fundo de garantia; ¢

I — o0s que conferem estabilidade permanente e
vedam a despedida quando implementada certa condigio,
mantida a obrigatoriedade de depésito no fundo de garantia.
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Os projetos que criam hipéteses de estabilidade proviséria condi-
cionada a circunstincias que se esgotam em tempo razaavel, tais como
tratamento de doenca profissional ou recuperagio de acidente de
trabalho; enquanto perdurar litigio judicial entre empregado e empre-
gador ou estiver o empregado no desempenho de encargo publico,
servico militar, direcéo partidaria ou cargo eletivo; durante final de
gestacdo e nas semanas de recuperagio da mae ou se estiver no cxer-
cicio de direciio sindical ou classista, realizam os ideais plasmados na
ordem constitucional positiva: nao conflitam com o sistema do fundo

de garantia; apenas condicionam sua implementagac, no que tange a
despedida imotivada. Nada impede que o empregador, apos suportar o

dnus social provisério que dele exige a lei, despeca o empregado.

O empregador faz, dessarte, uso social de sua propriedade, reali-
zando justica social e dignificando o trabalho. Sendo provisoria a
condicionante onerosa, nio se coloca em risco a viabilidade econd-
mica do empreendimento, principio constitucional de igual porte
(Constituicio federal, art. 160, I), cujo desatendimento geraria irre-
versivel inconstitucionalidade. Assim é que alguns projetos permitem
que o empregador se exonere da obrigagio mediante comprovagio de
que o dnus social esta a colocar em risco a continunidade da empresa.

Igualmente compativeis com a ordem constitucional socializada
os projetos que combinam a estabilidade do atual regime da CLT
(art. 492) com o fundo de garantia, posta a harmonia nestes termos:
ao direito de despedir empregado no sistema do fundo de garantia,
regulado por lei ordinéria, ficam acrescidas, por lei ordindria, exigén-
cias que inibem o livre arbitrio que hoje se confere ao empregador
naquele sistema, de sorte a proteger, mediante tutela estatal, o homem
e a familia que possuem exclusivamente seu trabalho como meio de
garantia de sua subsisténcia e de sua dignidade de vida. Nao fica
vedado ao empregador despedir: seu livre dispor fica diminuido.

Tal intervencao do Estado di substancia aos principios constitu-
cionais secciais j& enunciados.

Esses dois grupos de projetos — estabilidade provisoria condi-
cionada e harmoniza¢ao da CLT com o FGTS — exprimem, ainda,
uma forma de concretizacdo de outras duas maximas constitucionais:
a harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produgio
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{(art. 160, IV) e a participagdc dos trabalhadores nos lucros da empre-
sa (art. 185, V). Dessarte, ndo se tem o confronto capital/trabalho,
que no liberalismo cldssico deveria ser resolvido pela negociagao livre
e direta entre partes evidentemente dispares, mas, sim, a comunhéo
de interesses entre forcas interdependentes, tornadas harmoénicas
pela tutela estatal compensadora da disparidade.

Vil

Outra sorte, contudo, merecem os projetos que conferem estahi-
lidade permanente, vedada a despedida, quando implementada certa
condicdo, & mantida a obrigatoriedade de depésitos no fundo de
garantia,

A impositividade fere toda a ordem enunciada pela Constituigao, a
comegar pelo mandamento explicito de coexistirem dois sistemas, os
quais devem refletir e concretizar os grandes mandamentos sociais
constitucionalizados cuja natureza sé pode conduzir 4 harmonia e
valorizagio justa dos fatores sociais e dos fatores econdmicos. A
regulamentacdo infra-constitucional nao pode agredir nem a norma,
nem o espirito da ordem constitucional,

X

A inlerpretagio constitucional é necessariamente teleologica. Na
forma escrita da Constitvigdo ndo pode o analista encontrar sendio o
que esteja no corpo de ideais que a sociedade escolheu plasmar no
texto magno. Dele deve retirar todas as consdqiiéncias possiveis que
levem & materializagdo perene dos grandes propdsitos. Para isto, néo
ha como escapar a evelucdo social histdrica; ndo hi como desaten-
der aos novos tempos. :

A visdo presa aos dogmas do passado fere de morte a Constitui-
¢ao. Esta s6 garante ordem enquanto orgenismo vivo; enquanto refle-
tir um hoje nascido de um ontem histérico, o qual enseje um amanhi
melhor e mais maduro.

Esse amanha brasileiro melhor ¢ mais maduro sé serd possivel
mediante medidas sociais do porte desses projetos estudados, os guais
podem ensejar a harmonia social impreseindivel a um progresso por
1odos compartilhado.
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