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    Na guerra da hiperinflação, a primeira vítima é a economia. 
A segunda é a cidadania. A terceira é a democracia.




    John Kenneth Galbraith




    Na guerra do desemprego, a primeira vítima é o trabalhador. 
A segunda vítima é a sua família. A terceira vítima é a dignidade da pessoa humana, balançando o Estado Democrático de Direito e deixando de existir o Estado do Bem-Estar Social, que não mais atendem a esses objetivos.


  




  

    NOTA DO AUTOR




    Esta 3ª edição contempla as atualizações decorrentes da Lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) que dizem respeito ao tema.




    Foram atualizados dados numéricos contidos no texto.




    Os capítulos foram atualizados e mantida a forma da exposição.




    Espero que este livro possa ser útil ao leitor na consulta sobre a continuidade do contrato de trabalho e para mostrar como a jurisprudência vem examinando o assunto.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Esta obra versa sobre a continuidade do contrato de trabalho. Para que possamos desenvolver o tema, é mister explicar como vamos tratá-lo.




    A razão da escolha do tema foi que a globalização e a automação, principalmente a segunda, têm reduzido os postos de trabalho, daí a necessidade de um estudo jurídico a tratar da continuidade da relação de emprego, levando em conta não apenas o princípio da continuidade do contrato de trabalho, mas também aspectos econômicos, sociológicos e jurídicos, bem como suas influências na continuidade do pacto laboral. Isso revela a comunicação que existe entre as disciplinas, a interdisciplinaridade.




    No exame de um instituto da Ciência Jurídica, é importante investigar fatores econômicos e sociológicos, verificando como foram elaboradas as normas jurídicas, para se fazer a sua correta interpretação ou até propor modificações.




    O tema focado chamou a minha atenção para os problemas práticos de sua aplicabilidade. Entendo que, apesar de vários doutrinadores já terem estudado a matéria em forma de livro, tratando dos princípios do direito do trabalho, faltava um estudo de conjunto, sistemático, versando apenas sobre a continuidade do contrato de trabalho, com pesquisa da doutrina, da jurisprudência e do direito comparado.




    Havia necessidade de uma pesquisa, tomando, também, por base as novas condições de trabalho que o empregado passa a enfrentar diante da terceirização e de outros fatores que impliquem a perda do emprego.




    O tema é importante em razão do fato de que se fala no fim dos empregos, havendo necessidade de estudar a continuidade do contrato de trabalho.




    O princípio da continuidade do contrato de trabalho vem a ser um alicerce para a interpretação das regras trabalhistas e da criação de novas normas que preservem os postos de trabalho.




    Os métodos utilizados para analisar o tema foram vários, inicialmente do ponto de vista do princípio da continuidade do contrato de trabalho e, em seguida, de aspectos jurídicos, econômicos, sociais, estatísticos, políticos etc. Foram empregados os métodos científicos gerais, como o histórico, o sociológico, o analítico, mas também foi feita a análise do direito internacional e comparado e suas influências, principalmente as normas internacionais editadas pela Organização Internacional do Trabalho (OIT), além da análise perante nosso sistema de continuidade do contrato de trabalho. Para tanto, foi consultada a doutrina especializada, em livros, periódicos e também autores ou revistas especializadas em economia, de forma a dar subsídio ao trabalho, até mesmo por meio de estatísticas etc.




    O plano de pesquisa seguiu a ordem inframencionada, em que são destacados os tópicos ou aspectos mais importantes analisados.




    Inicialmente, foi feito um histórico da evolução do trabalho e dos sistemas de garantia de emprego no Brasil, partindo da estabilidade, da indenização, do FGTS, até se chegar à Constituição de 1988.




    O exame do direito comparado mostra-se elucidativo, a partir do momento em que é verificado como outros sistemas tratam da continuidade do contrato de trabalho, da possibilidade de dispensa, das indenizações pela despedida, comparando-os com nosso sistema. Foram analisadas as hipóteses genéricas de proibição à dispensa em diversos países escolhidos. Mais adiante, quando foi falado de um assunto específico, foi feita menção ao direito comparado para aquela situação específica.




    O princípio da continuidade do contrato de trabalho foi estudado porque é a base da manutenção do pacto laboral e de sua permanência no tempo, diante de tantas modificações que ocorrem na Economia, em decorrência da globalização etc.




    Ao estudar o princípio da continuidade, foi preciso, em primeiro lugar, indicar alguns conceitos de princípio. Não é o objetivo desta obra, porém, esgotar o tema, pois vou versar sobre a continuidade da relação de emprego. Apenas foi trazido o necessário para ser entendida a continuidade do contrato de trabalho.




    Foram dadas noções genéricas de princípio, o seu conceito específico para o Direito.




    Destaco os princípios gerais que podem ser aplicados ao direito do trabalho, os de direito civil e, finalmente, os de direito do trabalho.




    Será discutido o princípio da continuidade, analisando sua denominação, seu conceito e suas demais características e implicações, como o fundamento dos contratos por tempo determinado, a estabilidade, a indenização, o FGTS e outras regras correlatas.




    Não foi o meu objetivo analisar os artigos de lei que regem cada um dos temas tratados em cada capítulo, mas os aspectos que justificam os institutos analisados, apontando vantagens e desvantagens e fazendo a crítica dos institutos e sistemas.




    Ao se falar em continuidade do contrato de trabalho, é preciso estudar o tema despedida arbitrária ou sem justa causa, como prevê o inciso I do art. 7º da Constituição, analisando as questões daí advindas, como se despedida arbitrária e justa causa fossem a mesma coisa, o que poderia conter a lei complementar que tratar do tema.




    Deixarei de analisar as hipóteses de cessação do contrato de trabalho, seja por iniciativa do empregado, do empregador (com ou sem justa causa), porque não se relacionam diretamente com o tema, que é a continuidade do contrato de trabalho. Naquelas hipóteses, há a cessação do contrato de trabalho.




    As causas da descontinuidade do contrato de trabalho foram apontadas em tópico separado, incluindo o custo do trabalho e os encargos sociais, a automação e a globalização.




    O estudo do custo do trabalho e dos encargos sociais teve vários aspectos, a começar pelo que se entende por encargo social, mostrando-se o custo para a contratação ou descontratação do trabalhador, bem como foram feitas comparações com outros sistemas.




    A automação também foi analisada em seus vários ângulos, como da previsão do inciso XXVII do art. 7º da Constituição, bem como suas vantagens e desvantagens.




    A globalização só foi pesquisada no tocante a ser causa de descontinuidade do contrato de trabalho, gerando desemprego.




    A terceirização foi estudada como uma das consequências da descontinuidade do contrato de trabalho. O trabalho informal foi examinado no mesmo sentido, visando evitar a descontinuidade do contrato de trabalho.




    Analisei as propostas de flexibilização para a manutenção dos contratos de trabalho, bem como outros sistemas que possibilitem o mesmo efeito, como redução da jornada, compensação da jornada, trabalho a tempo parcial etc.




    Por fim, acreditamos que nosso estudo poderá trazer algum subsídio à doutrina, bem como sua relevante aplicação prática para a continuidade do contrato de trabalho.




    As questões ora lembradas são de importância ou relevância jurídica, sendo de característica capital para o estudo do tema. Os diversos aspectos tratados, sem prejuízo de outros, mereceram o estudo de conjunto que resulta nesta obra.




    O último tópico ficou direcionado a apresentar as conclusões obtidas, além de propostas que poderiam ser observadas no futuro.




    Nesta obra serão encontradas lacunas e imperfeições, pois, como lembra Rui Barbosa, que, flagrado em equívoco por Ernesto Carneiro Ribeiro, confessou: “uma verdade há que me não assusta porque é universal e de universal consenso: não há escritor sem erros”1. Wagner Giglio também faz a mesma referência, ao mencionar que “morre inédito quem pretende escrever obra perfeita”2. No mesmo sentido a afirmação de José Souto Maior Borges, ao esclarecer que “só quem não pensa está imune à contradição e ao erro. É até preferível um erro que decorra de uma tentativa ousada e comprometida com uma construção teórica grandiosa, a uma verdade elementar e até superficial”3. Leciona também Roque Antonio Carrazza que “a presunção é o pior inimigo do saber e, ao mesmo tempo, um dos mais inequívocos indícios da ignorância”4.




    O presente trabalho não é, portanto, obra perfeita, mas, como afirma Oliver Wendell Holmes, “muitas vezes é mais importante explicar o óbvio que elaborar sobre o abstruso”.




    Com tais considerações introdutórias, passo ao exame da matéria que se pretende analisar.
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1 
 CONSIDERAÇÕES HISTÓRICAS




    1.1 Introdução




    O Direito não deixa de ser uma realidade histórico-cultural, não admitindo o estudo de quaisquer de seus ramos sem que se tenha uma noção de seu desenvolvimento dinâmico no transcurso do tempo.




    À luz da história, é possível compreender com mais acuidade os problemas atuais. A concepção histórica mostra como foi o desenvolvimento de certa disciplina, além das projeções que podem ser alinhadas com base no que se fez no passado, inclusive no que diz respeito à compreensão dos problemas atuais. Não se pode, portanto, prescindir de seu exame. É impossível ter o exato conhecimento de um instituto jurídico sem se proceder a seu exame histórico, pois se verificam suas origens, sua evolução, os aspectos políticos ou econômicos que o influenciaram.




    Ao analisar o que pode acontecer no futuro, é preciso estudar e compreender o passado, estudando o que ocorreu no curso do tempo, o progresso da tecnologia. Heráclito já dizia: o homem que volta a banhar-se no mesmo rio, nem o rio é o mesmo rio e nem o homem é o mesmo homem. Isso ocorre porque o tempo passa e as coisas não são exatamente iguais como eram, mas precisam ser estudadas para se compreender o futuro. Para fazer um estudo sobre o que pode acontecer no futuro, é necessário não perder de vista o passado. Não se pode romper com o passado, desprezando-o. Segundo as lições de Waldemar Ferreira, “nenhum jurista pode dispensar o contingente do passado a fim de bem compreender as instituições jurídicas dos dias atuais”1.




    Para o exame da continuidade do contrato de trabalho, é preciso estudar a evolução do instituto em análise, partindo da história do trabalho do homem. No item 1.3, irei mencionar a evolução das leis constitucionais ou ordinárias brasileiras que vieram a proteger o trabalhador contra a despedida por parte do empregador, inclusive o sistema de estabilidade anteriormente previsto, ou limitações econômicas a essa dispensa, bem como faremos referência à política de emprego ou como foi instituído o seguro-desemprego, até chegarmos à Constituição de 1988 e ao novo sistema preconizado.




    1.2 Evolução histórica do trabalho em termos mundiais




    “Trabalho” vem do latim tripalium, que era uma espécie de instrumento de tortura ou uma canga que pesava sobre os animais.




    Lavoro e labour vêm do latim labor, que tem o significado de dor, sofrimento, esforço, fadiga, atividade penosa. Ponos, do grego, dá origem à palavra “pena”.




    Em inglês é utilizada a palavra job. Essa palavra é antiga, remontando a período anterior ao ano de 1400. Job quer dizer hoje emprego. Pode ter sido uma variante de gob (bocado), um pedaço, naco, bocado. Job e gob podem ter origem numa palavra céltica gob ou gop, que quer dizer “boca”. Inicialmente tinha a palavra significado de “pedacinho” de alguma coisa. Os ingleses que chegaram a Plymouth usavam a palavra com o significado de grande monte que seria transportado numa carroça. Posteriormente, a palavra job passa a significar qualquer tarefa que fosse uma peça única de trabalho. Antes de 1800 a palavra “emprego” se referia a alguma tarefa ou empreitada, porém não a um papel ou posição numa organização. Job acrescido de um substantivo era usado para as pessoas contratadas para certa ocasião, como por exemplo: job-coachman (cocheiro), job-doctor (médico) etc. O verbo to job tinha significado de fazer serviço avulso ou tarefa2.




    Employment inicialmente tinha o significado de “aplicado a algum propósito específico”. Hoje, tem o significado de emprego, ocupação, ofício, atividade, cargo. Out of employ seria o desempregado. O verbo to employ quer dizer empregar, ocupar, utilizar.




    Na Bíblia, o trabalho era uma espécie de pena, em razão dos pecados cometidos pelo homem. Dizia-se: “comerás o pão com o suor da tua fronte”3.




    A primeira forma de trabalho a ser lembrada é a escravidão, em que o escravo era considerado apenas uma coisa, não tendo nenhum direito, muito menos trabalhista. O escravo, portanto, não era considerado sujeito de direito. Naquele período, constatamos que o trabalho do escravo continuava no tempo, até de modo indefinido, ou mais precisamente até o momento em que o escravo vivesse ou deixasse de ter essa condição. Entretanto, não tinha nenhum direito, apenas o de trabalhar.




    Na Grécia, Platão e Aristóteles entendiam que o trabalho tinha sentido pejorativo. Envolvia apenas a força física. A dignidade do homem consistia em participar dos negócios da cidade por meio da palavra. Os escravos faziam o trabalho duro, enquanto os outros poderiam ser livres. O trabalho não tinha o significado de realização pessoal. As necessidades da vida tinham características servis, sendo que os escravos é que deveriam desempenhá-las, ficando as atividades mais nobres destinadas às outras pessoas, como a política.




    Num segundo momento, encontramos a servidão. Era a época do feudalismo, em que os senhores feudais davam proteção militar e política aos servos, que não eram livres, mas, ao contrário, tinham de prestar serviços na terra do senhor feudal. Deveriam os servos entregar parte da produção rural aos senhores feudais em troca da proteção que recebiam e do uso da terra. Evidenciava-se também a continuidade do trabalho até que o servo falecesse ou deixasse de ter essa condição. Inexistia, ainda, naquele momento contrato de trabalho.




    Nessa época, o trabalho era considerado um castigo. Os nobres não trabalhavam.




    Observam-se num terceiro plano as corporações de ofício, em que existiam três personagens: os mestres, os companheiros e os aprendizes.




    No início das corporações de ofício só existiam dois graus dentro dessas organizações: mestres e aprendizes. No século XIV, surge o grau intermediário dos companheiros.




    Os mestres eram os proprietários das oficinas, que já tinham passado pela prova da obra mestra. Os companheiros eram trabalhadores que percebiam salários dos mestres. Os aprendizes eram os menores que recebiam dos mestres o ensino metódico do ofício ou profissão. Verifica-se nessa fase histórica um pouco mais de liberdade do trabalhador, porém visava-se aos interesses das corporações mais do que conferir proteção aos trabalhadores, inclusive quanto à continuidade do contrato de trabalho. As corporações de ofício tinham por objetivo: a) estabelecer uma estrutura hierárquica; b) regular a capacidade produtiva; c) regulamentar a técnica de produção. Os aprendizes trabalhavam a partir de 12 ou 14 anos, já se observando, em alguns países, a prestação de serviços com idade inferior. Ficavam os aprendizes sob a responsabilidade do mestre, que, inclusive, poderia impor-lhes castigos corporais. Os pais dos aprendizes pagavam taxas, muitas vezes elevadas, para o mestre ensinar seus filhos. Se o aprendiz superasse as dificuldades dos ensinamentos, era promovido ao grau de companheiro. O companheiro só passava a mestre se fosse aprovado em exame de obra mestra, prova que era muito difícil, além de ter de pagar taxas para fazer o exame.




    Nesse período, havia uma espécie de contrato de trabalho entre os companheiros e os mestres, porém inexistia garantia para a continuidade do referido pacto, simplesmente porque não havia uma garantia de o contrato perdurar no tempo. O mestre poderia terminar o pacto sem que houvesse a necessidade de uma justificativa ou o pagamento de uma indenização.




    As corporações de ofício foram suprimidas com a Revolução Francesa de 1789, pois foram consideradas incompatíveis com o ideal de liberdade do homem. Dizia-se, na época, que a liberdade individual repele a existência de corpos intermediários entre o indivíduo e o Estado. Outras causas da extinção das corporações de ofício foram a liberdade de comércio e o encarecimento dos produtos das corporações.




    Em 1791, logo após a Revolução Francesa, houve na França o início de liberdade contratual, o Decreto d’Allarde suprimiu de vez as corporações de ofício, permitindo a liberdade de trabalho. A Lei Le Chapelier proibia o agrupamento de profissionais e as coalisões, eliminando as corporações de cidadãos.




    A Revolução Industrial acabou transformando o trabalho em emprego. Os trabalhadores, de maneira geral, passaram a trabalhar por salários. Com a mudança, houve uma nova cultura a ser apreendida e uma antiga a ser desconsiderada.




    Num primeiro momento, o contrato de trabalho era celebrado mediante livre acordo entre as partes. Entretanto, constatava-se que o empregador ainda era o senhor do trabalhador, extinguindo a relação a qualquer momento, sem nenhuma responsabilidade. O contrato era rescindido sem pagamento de indenização. Na prática, havia uma espécie de servidão, pois era explorado o trabalho dos menores e das mulheres, que, além de trabalharem jornadas excessivas de 12 até 16 horas por dia, ainda tinham salários ínfimos.




    Afirma-se que o Direito do Trabalho e o contrato de trabalho passaram a desenvolver-se com o surgimento da Revolução Industrial. Constata-se nessa época que a principal causa econômica do surgimento da Revolução Industrial foi o aparecimento da máquina a vapor como fonte energética. A máquina de fiar foi patenteada por John Watt em 1738, sendo que o trabalho era feito de forma muito mais rápida com o referido equipamento. O tear mecânico foi inventado por Edmund Cartwright, em 1784. James Watt aperfeiçoou a máquina a vapor. A máquina de fiar de Hargreaves e os teares mecânicos de Cartwright também acabaram substituindo a força humana pela máquina, terminando com vários postos de trabalho existentes e causando desemprego na época. Com os novos métodos de produção, a agricultura também passou a empregar um número menor de pessoas, causando desemprego no campo. Inicia-se, assim, a substituição do trabalho manual pelo trabalho com o uso de máquinas. Havia necessidade de que as pessoas viessem também a operar as máquinas não só a vapor, mas as máquinas têxteis, o que fez surgir o trabalho assalariado. Daí nasce uma causa jurídica, pois os trabalhadores começaram a reunir-se, a associar-se, para reivindicar melhores condições de trabalho e de salários, diminuição das jornadas excessivas (os trabalhadores prestavam serviços por 12, 14 ou 16 horas diárias) e contra a exploração de menores e mulheres. Substituía-se o trabalho adulto pelo das mulheres e menores, que trabalhavam mais horas, percebendo salários inferiores. A partir desse momento, surge uma liberdade na contratação das condições de trabalho. O Estado, por sua vez, deixa de ser abstencionista, para se tornar intervencionista, interferindo nas relações de trabalho.




    Os ludistas4 organizavam-se para destruir as máquinas, pois entendiam que eram elas as causadoras da crise do trabalho5.




    No princípio, verificava-se que o patrão era o proprietário da máquina, detendo os meios de produção, tendo, assim, o poder de direção em relação ao trabalhador. Isso já mostrava a desigualdade a que estava submetido o trabalhador, pois este não possuía nada. Havia, portanto, necessidade de maior proteção ao trabalhador, que se inseria desigualmente nessa relação, inclusive quanto à cessação abrupta do contrato de trabalho pelo empregador.




    Karl Marx já dizia, por volta de 1867, quando publicou o primeiro volume de O Capital, que a maior automação da produção acabaria por eliminar completamente o trabalhador. Marx declara que as mudanças tecnológicas transformam




    

      as operações do trabalhador cada vez mais em operações mecanizadas, até que, em determinado ponto, o mecanismo pode tomar o seu lugar. Assim, podemos ver diretamente como uma determinada forma de trabalho é transferida do trabalhador para o capital, na forma de máquina, e seu poder de trabalho, desvalorizado como resultado dessa transposição. Portanto, temos a luta do trabalhador contra a máquina. O que costumava ser atividade do trabalhador, passa a ser atividade da máquina6.


    




    Entendia Marx que o desemprego era uma doença decorrente da acumulação do capital.




    Adam Smith publica a Riqueza das Nações, em que considerava o trabalho humano a atividade aplicada à produção, sendo fonte de prosperidade.




    A partir de 1880, passou a ser utilizada a eletricidade. Em consequência, as condições de trabalho tiveram de ser adaptadas.




    É interessante lembrar que, em seus primórdios, o direito do trabalho foi confundido com a política social. Estudavam-no cientistas sociais e outras pessoas que mais poderiam ser chamadas de revolucionários, tanto oriundos das faculdades como dos parlamentos. Não havia diferença clara, até por falta de suficiente elaboração científica, entre os dois ramos do conhecimento. Os reformadores foram sendo pouco a pouco substituídos pelos juristas, voltados para o estudo da própria norma.




    A história do direito do trabalho identifica-se com a história da subordinação, do trabalho subordinado. Verifica-se que a preocupação maior é com a proteção do hipossuficiente e com o emprego típico.




    David Ricardo dizia, no início do século XIX, que as máquinas iriam destruir os empregos.




    A Igreja também passa a preocupar-se com o trabalho subordinado. D. Rendu, Bispo de Annec, enviou um texto ao rei da Sardenha, em 15 de novembro de 1845, denominado “Memorial Sobre a Questão Operária”, afirmando que “a legislação moderna nada fez pelo proletário. Na verdade, protege sua vida enquanto homem; mas o desconhece como trabalhador; nada faz por seu futuro, nem por sua alimentação, nem por seu progresso moral”7.




    A Encíclica Rerum Novarum (coisas novas), de 1891, do Papa Leão XIII, pontifica uma fase de transição para a justiça social, traçando regras para a intervenção estatal na relação entre trabalhador e patrão. Já dizia o referido papa que “não pode haver capital sem trabalho, nem trabalho sem capital”8. A Igreja continuou a preocupar-se com o tema, tanto que foram elaboradas novas encíclicas: Quadragesimo Anno e Divini Redemptoris, de Pio XII; Mater et Magistra, de João XXIII; Populorum Progressio, de Paulo VI; Laborem Exercens, do Papa João Paulo II, de 14 de setembro de 1981.




    Frederick Taylor estabelece uma forma de organização e racionalização do trabalho, por meio dos seus Princípios de Administração Científica (1895). Seriam quatro os princípios: 1) o estudo científico traria melhores métodos de trabalho; 2) seleção e treinamento científico da mão de obra; 3) estima e colaboração sincera entre a direção e a mão de obra; 4) distribuição uniforme do trabalho e das responsabilidades entre a administração e a mão de obra.




    Henry Ford criou a linha de montagem na indústria automobilística, por meio da esteira móvel. Acabou incentivando aumentos de salários, para que seus empregados comprassem também os automóveis que fabricavam. O fordismo seria a aplicação do taylorismo em grande escala. Tinha as seguintes características: adotava um sistema generalizante, que não era especialista em determinada matéria; havia estratificação dos níveis hierárquicos na empresa; partia do pressuposto da autossuficiência; pretendia atingir mercados nacionais e não mercados globais, como temos hoje; envolvia o desenvolvimento de tecnologia de longa maturação, fazendo estoques de insumos e matérias-primas; havia um número muito grande de trabalhadores, com pagamento de baixos salários9.




    Ingressa-se numa nova fase denominada Constitucionalismo Social, em que as Constituições dos países passam a ter regras sociais, principalmente de direito do trabalho.




    A primeira Constituição que veio a incluir o direito do trabalho em seu bojo foi a do México, de 1917. O art. 123 da referida norma estabelecia jornada de oito horas de trabalho, proibição de trabalho a menores de 12 anos, limitação da jornada dos menores de 16 anos a seis horas, indenização de dispensa, seguro social etc.




    A segunda Constituição a versar sobre o assunto foi a de Weimar, de 1919. Disciplinava a participação dos trabalhadores nas empresas, autorizando a liberdade de coalização dos trabalhadores. Criou não só um sistema de seguros sociais, como também a possibilidade de os trabalhadores colaborarem com os empregadores na fixação de salários e demais condições de trabalho.




    Surge o Tratado de Versalhes, de 1919, prevendo a criação da Organização Internacional do Trabalho (OIT), que iria incumbir-se de proteger as relações entre empregados e empregadores no âmbito internacional, expedindo convenções e recomendações nesse sentido.




    Nos Estados Unidos, houve a quebra das bolsas de valores, em 1929. A depressão teve aspecto relevante em relação ao desemprego, aumentando consideravelmente o número de pessoas desempregadas em virtude da referida crise. A ideia era diminuir o módulo semanal para 30 horas, de forma que pudessem ser criados empregos e consumidores para os produtos. Em 31 de dezembro de 1932, o Senador Hugo L. Black, do Alabama, apresentou projeto de lei no Senado americano para a instituição da semana de trabalho de 30 horas. Previa-se com isso a admissão de mais de 6 milhões e 500 mil trabalhadores desempregados. O Presidente Roosevelt convenceu a Comissão de Estudos da Câmara de que o projeto não deveria ser aprovado. Roosevelt instituiu o chamado programa “New Deal”. Inicialmente foi editada a Lei de Recuperação da Indústria Nacional (NIRA), que previa a expansão das obras públicas. Em seguida, foi criado o programa de obras civis (Civil Works Administration), que empregou mais de 4 milhões de trabalhadores. Foram construídas represas, usinas e a mão de obra foi treinada para trabalhar na construção civil. Com isso, houve absorção da mão de obra por aquele segmento da economia. “O New Deal” acabou reduzindo o desemprego. Com a Segunda Guerra Mundial, o desemprego diminuiu ante a necessidade de pessoas para a produção de armas.




    John Maynard Keynes já dizia que




    

      estamos sendo acometidos de uma nova doença da qual alguns leitores talvez ainda não tenham ouvido falar, mas sobre a qual ouvirão falar muito nos próximos anos – o “desemprego tecnológico”. Isto significa desemprego como resultado da nossa descoberta de meios de economizar a mão de obra, superando a velocidade com que podemos encontrar novos usos para a mão de obra10.


    




    Alvin Toffler entendeu que a era da informática seria a terceira onda da revolução tecnológica. Entretanto, num primeiro momento, ninguém verificou que a produtividade decorrente da automação iria causar tanto desemprego.




    1.3 Evolução histórica do trabalho no Brasil




    1.3.1 Introdução




    As transformações que vinham ocorrendo na Europa em decorrência da Primeira Guerra Mundial e o aparecimento da OIT em 1919 vieram a incentivar a criação de normas trabalhistas em nosso país. Existiam muitos imigrantes no Brasil que fizeram movimentos reivindicando melhores condições de trabalho e salários. Começa a surgir uma política trabalhista idealizada por Getúlio Vargas em 1930.




    Havia leis ordinárias tratando de trabalho de menores (1891), da organização de sindicatos rurais (1903) e urbanos (1907), das férias etc. O Ministério do Trabalho, Indústria e Comércio foi criado em 1930, passando a expedir decretos, a partir dessa época, sobre profissões, trabalho das mulheres (1932), salário mínimo (1936), Justiça do Trabalho (1939) etc.




    1.3.2 Evolução da legislação brasileira sobre a dispensa do empregado




    Na evolução da legislação brasileira sobre a dispensa do empregado, verificamos a existência de dois sistemas: o impeditivo da dispensa e o de reparação econômica, que prevê o pagamento de um valor pecuniário ao obreiro despedido.




    O sistema impeditivo da dispensa diz respeito à estabilidade, que nasceu da Lei Eloy Chaves, em 1923, permanecendo até a edição da Lei n. 5.107/66, que instituiu o sistema alternativo do FGTS, que passou a ser um direito do obreiro.




    Tem por base o sistema de reparação econômica a indenização, visando dificultar a dispensa, impondo o pagamento de uma importância ao empregador com o objetivo de evitar a rotação de mão de obra, ou seja, um óbice econômico para sua concretização.




    A estabilidade nasce, inicialmente, no serviço público. Uma noção genérica de estabilidade era prevista no art. 149 da Constituição de 1824: “os oficiais do Exército e da Armada não podem ser privados de suas Patentes, senão por sentença proferida em Juízo competente”.




    O inciso XXIV do art. 179 da Constituição de 1824 previa que “nenhum gênero de trabalho, de cultura, indústria, ou comércio pode ser proibido, uma vez que não se oponha aos costumes públicos, à segurança, e saúde dos Cidadãos”. O inciso XXV do mesmo artigo abolia “as Corporações de Ofícios, seus Juízes, Escrivães e Mestres”.




    A Lei Maior de 1891, em seu art. 76, modificava um pouco a orientação anterior do art. 149 da Constituição de 1824: “os oficiais do Exército e da Armada só perderão suas patentes por condenação em mais de 2 anos de prisão, passada em julgado nos tribunais competentes”. O art. 57 assegurava aos juízes federais a vitaliciedade, pois poderiam perder o cargo unicamente por sentença judicial. Os servidores públicos passaram a ter direito a estabilidade com a Lei n. 2.924, de 1915, que proibia a dispensa, desde que tivessem 10 anos de serviços.




    Garantia o § 24 do art. 72 da Constituição de 1891 o livre exercício de qualquer profissão moral, intelectual e industrial.




    A Lei n. 191-B, de 30 de setembro de 1893, condicionou a dispensa de funcionários públicos concursados por sentença judicial, estando abrangidos os funcionários da Fazenda.




    A Lei n. 2.924, de 1915, proibiu a demissão dos funcionários públicos caso tivessem 10 anos de serviços. Era a consagração da estabilidade no serviço público.




    A Lei Eloy Chaves, Decreto n. 4.682, de 24 de janeiro de 1923, foi a primeira norma que disciplinou a estabilidade no setor privado, constituindo-se num marco histórico. Essa norma foi também a primeira lei que consagrou a aposentadoria aos ferroviários. O art. 42 declarava que, “depois de 10 anos de serviços efetivos, o empregado das empresas a que se refere a presente lei só poderá ser demitido no caso de falta grave constatada em inquérito administrativo, presidido por um engenheiro da Inspetoria e Fiscalização das Estradas de Ferro”. Era uma estabilidade estendida apenas para os empregados das empresas ferroviárias que tivessem 10 anos de empresa. A referida lei tratava de normas previdenciárias. Assevera Amaro Barreto que “a estabilidade do empregado no trabalho fornecia base permanente e segura à continuidade das contribuições aos órgãos seguradores, suprindo-os de fundos indispensáveis ao seu funcionamento assistencial”11. Com a estabilidade no emprego, havia o pagamento por maior tempo de contribuições aos órgãos de seguro, sem que o empregado precisasse aposentar-se. A Lei Eloy Chaves tinha muitos aspectos previdenciários, pois instituía a aposentadoria para os ferroviários. José Martins Catharino afirma que a estabilidade surgiu no Brasil como “providência em favor da previdência”12 social. Na verdade, o que se pretendia com tal sistema era garantir o emprego do trabalhador para que ele não fosse usar do sistema de aposentadorias instituído pelo Decreto n. 4.682/23.




    Foi estendida a estabilidade a outras categorias, como ao pessoal das empresas de navegação marítima ou fluvial e aos ferroviários dos Estados e Municípios (Lei n. 5.109, de 1926). O Decreto n. 17.940, de 11 de novembro de 1927, beneficiou os portuários. Os comerciários foram favorecidos com o Decreto n. 24.273, de 22 de maio de 1934. O art. 53 do Decreto n. 20.465, de 1º de outubro de 1931, concedeu a estabilidade aos empregados em empresas de transportes urbanos, luz, força, telefone, telégrafos, portos, água e esgoto. Os comerciários foram favorecidos com o Decreto n. 24.273, de 22 de maio de 1934. Os bancários também passaram a ter direito a estabilidade aos dois anos de serviço no banco, conforme o art. 15 do Decreto n. 24.615, de 9 de julho de 1934.




    Em parte, uma tentativa de evitar o desemprego do trabalhador nacional era a Lei de 2/3, editada por Getúlio Vargas. O Decreto n. 19.482, de 12 de dezembro de 1930, preocupou-se com o desemprego e a entrada desordenada de estrangeiros em nosso país. Nas justificativas desse decreto, verificava-se a preocupação com o desemprego, quanto à “entrada de estrangeiros, que nem sempre trazem o concurso útil de quaisquer capacidades, mas frequentemente contribuem para aumento da desordem econômica e da insegurança social”. Para tanto, impôs às empresas o dever de ter em seus quadros de empregados dois terços de trabalhadores nacionais. Era a chamada lei dos dois terços. Getúlio Vargas, na época, levantava a bandeira contra os exploradores estrangeiros. A lei dos dois terços serviu como dividendo político contra aquelas pessoas. A referida norma não foi apta, porém, a evitar a entrada de estrangeiros no território nacional. As leis de imigração é que tiveram esse papel.




    Os constituintes de 1934 elaboraram a criação de um fundo de reserva do trabalho, que visava assegurar o ordenado ou o salário de um ano, se por algum motivo a empresa desaparecesse, conforme o § 5º do art. 124 do Projeto de Constituição enviado pelo Governo Provisório à Assembleia Nacional Constituinte. Tinha o referido preceito a seguinte redação: “toda empresa comercial ou industrial constituirá, paralelamente com um fundo de reserva do capital, e desde que este logre uma remuneração justa, nos termos do art. 121, um fundo de reserva do trabalho, capaz de assegurar aos operários ou empregados, o ordenado ou o salário de um ano, se por qualquer motivo a empresa desaparecer”. Pretendia-se, assim, estabelecer uma modalidade de garantia do tempo de serviço do empregado, como afirma Eduardo Gabriel Saad13. Entretanto, esse projeto não chegou a fazer parte do texto da Constituição de 1934.




    A letra g do § 1º do art. 121 da Lei Maior de 1934 versava sobre a indenização ao trabalhador “dispensado sem justa causa”. A Constituição não consagrava, porém, estabilidade para o empregado.




    Previa, ainda, a alínea f do parágrafo único do art. 150 da Constituição de 1934 o reconhecimento, pela União, dos estabelecimentos de ensino, somente quando assegurassem a seus professores a estabilidade, enquanto bem servissem.




    Determinou a Lei n. 62, de 5 de junho de 1935, estabilidade aos empregados da indústria e comércio, que ainda não tinham benefícios concedidos pela Previdência Social, conforme seu art. 10: “os empregados que ainda não gozarem da estabilidade que as leis sobre institutos de aposentadorias e pensões têm criado, desde que contem 10 anos de serviço efetivo no mesmo estabelecimento, nos termos desta lei, só poderão ser demitidos por motivos devidamente comprovados de falta grave, desobediência, indisciplina ou causa de força maior, nos termos do art. 5º”. Com a referida norma, houve uma generalização da estabilidade, que não mais tinha por base espécie de garantia da previdência social. Não se aplicava, porém, aos trabalhadores rurais e aos domésticos. Previa, ainda, indenização por dispensa sem justa causa (art. 1º). A indenização era indevida em caso de força maior, fechamento de estabelecimentos ou filiais.




    Esclarecia a Constituição de 10 de novembro de 1937, na alínea f do art. 137, que, “nas empresas de trabalho contínuo, a cessação das relações de trabalho, a que o trabalhador não haja dado motivo, e quando a lei não lhe garanta a estabilidade no emprego, cria-lhe o direito a uma indenização proporcional aos anos de serviço”. Todos os trabalhadores passaram a ser beneficiados com a indenização, mesmo nos casos de força maior, fechamento de estabelecimentos ou filiais. Dependia o preceito constitucional da sua complementação por meio da legislação ordinária. Deveria a lei garantir estabilidade no emprego ao trabalhador. A Lei Maior não criava, porém, a estabilidade.




    Estabelecia o item 8 do art. 122 da Constituição de 1937 a liberdade de escolha de profissão ou do gênero do trabalho, indústria ou comércio, observadas as condições de capacidade e as restrições impostas pelo bem público, nos termos da lei.




    Prescrevia o art. 136 da Constituição de 1937 que




    

      o trabalho era um dever social. O trabalho intelectual, técnico e manual teria direito à proteção e solicitude especiais do Estado. A todos seria garantido o direito de subsistir mediante o seu trabalho honesto e este, como meio de subsistência do indivíduo, constituiria um bem que seria dever do Estado proteger, assegurando-lhe condições favoráveis e meios de defesa.


    




    Disciplinou a CLT, de 1943, a estabilidade nos arts. 492 a 500, sistematizando as regras até então existentes. Todo empregado que completasse 10 anos na empresa não poderia ser dispensado, salvo motivo de falta grave, devidamente verificada em inquérito judicial para sua apuração, ou por força maior efetivamente comprovada (art. 492 da CLT). A falta grave é apurada em inquérito judicial, com previsão nos arts. 853 a 855 da CLT. O art. 919 da CLT extinguiu a estabilidade do bancário aos dois anos de serviço, ficando mantida apenas para quem já tivesse adquirido tal direito. O art. 477 da CLT assegurou a todo empregado que não haja dado motivo para o rompimento contratual uma indenização paga na base da maior remuneração percebida pela empresa.




    Reconhecia a Constituição de 18 de setembro de 1946 ao trabalhador, no inciso XII do art. 157, “estabilidade, na empresa ou na exploração rural, e indenização ao trabalhador despedido, nos casos e nas condições que a lei estatuir”. A estabilidade era prevista genericamente na Lei Maior, porém também era dependente da legislação ordinária, pois a Lei Magna empregava a conjunção aditiva “e”, tanto se referindo a estabilidade como a indenização. A indenização ao trabalhador seria estabelecida em lei, assim como os casos e as condições do seu pagamento. O parágrafo único do art. 145 dispunha que a todos seria assegurado trabalho que possibilitasse existência digna, considerando-o uma obrigação social.




    A Lei n. 1.890, de 13 de junho de 1953, estendeu a aplicação dos arts. 492 a 495 da CLT aos mensalistas e diaristas da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios, dos Municípios e das entidades autárquicas, que prestavam serviços nas suas organizações econômicas, comerciais ou industriais sob a forma de empresa e não eram funcionários públicos ou não gozavam de garantias especiais.




    A Lei n. 2.354, de 29 de novembro de 1954, referente ao imposto de renda, dispunha que a empresa faria “provisões para atender às indenizações previstas na legislação do trabalho”. O art. 46 da Lei n. 3.470, de 28 de novembro de 1958, permitiu que as pessoas jurídicas contribuintes do imposto de renda deduzissem do lucro real “as quantias destinadas à constituição de fundos de reserva para indenizações previstas na legislação do trabalho, desde que aplicadas em títulos da dívida pública de emissão especial, cujo resgate imediato ficará assegurado para o pagamento efetivo das indenizações”. As importâncias do fundo eram destinadas à aquisição de Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional, visando preservar o seu valor da inflação. Tinha o fundo caráter facultativo. Seu objetivo era assegurar a responsabilidade das pessoas jurídicas pela indenização por dispensa sem justa causa de empregados estáveis ou não. O Decreto n. 53.767, de 20 de março de 1964, determinou que o fundo de indenizações trabalhistas, previsto no art. 46 da Lei n. 3.470, passasse a ser aplicado em títulos da dívida pública federal, com emissão especial, podendo haver o resgate imediato para o pagamento das indenizações trabalhistas.




    A Lei n. 2.959, de 17 de novembro de 1956, previu indenização ao término dos contratos de obra certa, independentemente, portanto, de rescisão antecipada do contrato ou de dispensa por parte do empregador.




    Permitiu o art. 46 da Lei n. 3.470, de 28 de novembro de 1958, que as pessoas jurídicas contribuintes do imposto de renda deduzissem do lucro real “as quantias destinadas à constituição de fundos de reserva para indenizações previstas na legislação do trabalho, desde que aplicadas em títulos da dívida pública de emissão especial, cujo resgate imediato ficará assegurado para o pagamento efetivo das indenizações”. As importâncias do fundo eram destinadas a aquisição de Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional, visando preservar o seu valor da inflação. O Decreto n. 53.767, de 20 de março de 1964, determinou que o fundo de indenizações trabalhistas, previsto no art. 46 da Lei n. 3.470, passasse a ser aplicado em títulos da dívida pública federal, com emissão especial, podendo haver o resgate imediato para o pagamento das indenizações trabalhistas.




    Com Lei n. 4.357, de 16 de julho de 1964, regulamentada pelo Decreto n. 54.252, de 3 de setembro de 1964, o fundo de indenizações trabalhistas passou de facultativo a obrigatório para as empresas. O § 2º do art. 2º da Lei n. 4.357 dispunha que




    

      os contribuintes do imposto de renda, como pessoas jurídicas, são obrigados a contribuir para o Fundo de Indenizações Trabalhistas a fim de assegurar a sua responsabilidade eventual pela indenização por dispensa de seus empregados, e as importâncias pagas a cada exercício, a esse título, correrão, obrigatoriamente, por conta desse Fundo, desde que haja saldo credor suficiente.


    




    Dispunha o art. 20 da Lei n. 4.357 que todos os contribuintes do imposto de renda, como pessoas jurídicas, “são obrigados a constituir um fundo de indenização trabalhista, a fim de assegurar a sua responsabilidade eventual pela indenização por dispensa dos seus empregados”. A quota inicial era de 3% sobre o total da remuneração mensal bruta, excluído o 13º salário, devendo ser aplicada em obrigações reajustáveis do tesouro, não podendo ser transferidas no prazo de cinco anos. Para as empresas agrícolas, a obrigação era de 1,1/2% até o exercício de 1970 (art. 22 do Decreto n. 54.252/64). O fundo é que deveria pagar as indenizações dos empregados não estáveis. O art. 62 da Lei n. 5.406, de 30 de novembro de 1964, estendeu as obrigações de indenização do fundo em relação aos empregados estáveis. Na verdade, um dos objetivos do governo, na época, era não só cobrir seu déficit de caixa, mas também assegurar o pagamento das indenizações dos empregados dispensados. O § 3º do art. 2º da Lei n. 4.357, de 16 de julho de 1964, foi alterado pela alínea a do parágrafo único do art. 6º da Lei n. 4.923, de 23 de dezembro de 1965, que destinou 1% da arrecadação do Fundo para custeio da assistência aos trabalhadores desempregados, reduzindo, portanto, a contribuição do Fundo de Indenizações Trabalhistas de 3% para 2%. Nos períodos de vigência das referidas normas, o Governo já pretendia substituir as indenizações trabalhistas por um fundo, que iria arcar com o pagamento das respectivas indenizações aos empregados dispensados.




    Previa o Programa de Ação Econômica do Governo, para o biênio de 1964-1966, a substituição eventual e paulatina do sistema de estabilidade por um sistema de seguro-desemprego14.




    O Presidente da República, Humberto de Alencar Castello Branco, pronunciou discurso na Assembleia Legislativa de Belo Horizonte, em 28 de fevereiro de 1966, sobre a estabilidade e a instituição de um novo regime, declarando:




    

      burlado pelos patrões e deformado pela escassa minoria dos trabalhadores que o alcançam, o instituto da estabilidade tornou-se um autêntico instituto de inquietação. A situação atual estimula o empregador a usar artifícios e a buscar, de qualquer modo, a dispensa por justa causa, a fim de se livrar do ônus latente, ou, então, a evitar que o empregado atinja 10 anos, indenizando-o antes de completar esse tempo, pelo meio de indisciplina e descaso pela produtividade do trabalhador que atinge a estabilidade.


    




    Disse que merecia




    

      atenção a proposta da criação de um fundo de estabilidade e habitação combinado com um sistema de seguro contra desemprego. Através desse Fundo, a obrigação de indenização converter-se-ia num depósito mensal, em conta vinculada, em nome do empregado, em estabelecimento bancário de sua escolha, para transferência ulterior ao Banco Nacional de Habitação15.


    




    Pretendia-se estabelecer, mediante anteprojeto de lei, elaborado por técnicos dos Ministérios do Trabalho e Planejamento, uma obrigação do empregador em depositar, em conta bancária aberta em nome do empregado, a importância de 8% da respectiva remuneração, que iria chamar-se Fundo de Garantia do Tempo de Serviço. Caso o empregado fosse dispensado, o empregador pagaria uma indenização de 10% sobre os depósitos feitos na conta bancária. O novo regime seria opcional e as hipóteses de movimentação seriam restritas. A classe trabalhadora repudiava o novo regime que extinguia a estabilidade, diante da insegurança que isso poderia gerar, como a perda do emprego.




    Surgiram dúvidas se o novo regime era constitucional, pois estava em vigor o inciso XII do art. 157 da Constituição de 1946, instituindo a estabilidade no emprego. Poder-se-ia dizer que era constitucional, pois cabia ao empregado renunciar à estabilidade e optar pelo novo regime. A estabilidade também seria exercitada de acordo com as determinações da lei ordinária, porque era esta que iria disciplinar seus casos e condições.




    Voltou a manifestar-se o Presidente da República sobre o tema em 1º de maio de 1966, dizendo que a proposta permitiria a coexistência da estabilidade da CLT com a nova situação, mediante opção do empregado por um ou outro sistema. Foi então elaborado novo anteprojeto pelos Ministros do Trabalho e do Planejamento, que foi enviado à Presidência da República em 15 de julho de 1966, ressaltando exatamente a coexistência dos regimes, a faculdade de o empregado optar por um dos dois, estabilidade do candidato a cargo de dirigente sindical de empregados, instituindo a indenização de 10% no caso da dispensa sem justa causa, condicionando a certas situações o direito de levantamento do fundo pelo empregado, mantendo aproximadamente as demais orientações anteriores. Em estudo feito pelos respectivos ministérios na época e constante da exposição de motivos da Lei do FGTS, verificava-se que apenas 15% dos empregados eram estáveis, nos 30 anos de funcionamento do sistema. Nas empresas mais novas, com menos de 15 anos, a porcentagem de estáveis era de 1%16.




    Foi enviado o projeto de lei do Governo sobre o FGTS ao Congresso Nacional em 5 de agosto de 1966. Deveria ser aprovado em 30 dias, conforme o § 3º do art. 5º do Ato Institucional n. 2, de 27 de outubro de 1965. Foram apresentadas 103 emendas ao projeto, sendo que seis obtiveram aprovação na Comissão Mista. O prazo institucional de 30 dias não foi observado. Com base no Ato Institucional n. 2, o Presidente da República converteu o projeto em lei, por decurso de prazo para a sua apreciação, que passou a ter o número 5.107, de 13 de setembro de 1966. O Decreto-lei n. 20, de 14 de setembro de 1966, foi baixado para incorporar à Lei n. 5.107 as emendas aprovadas na Comissão Mista que examinara o projeto no Congresso. Foi a Lei n. 5.107, regulamentada pelo Decreto n. 59.820, de 20 de dezembro de 1966. O art. 33 da Lei n. 5.107 determinou que tal norma entraria em vigor no primeiro dia do mês seguinte ao da publicação de seu regulamento. O art. 82 do Decreto n. 59.820 esclareceu que a vigência da Lei n. 5.107 ocorreria a partir de 1º de janeiro de 1967.




    Estabeleceu o art. 23 da Lei n. 5.107 a extinção, a partir da vigência da referida norma: a) do Fundo de Indenizações Trabalhistas, criado pelo § 2º do art. 2º da Lei n. 4.357/64; b) da contribuição para o Fundo de Assistência ao Desemprego, determinada na alínea a do parágrafo único da Lei n. 4.923/65; c) da contribuição para o BNH, prevista no art. 22 da Lei n. 4.380/64.




    Afirmava-se que a instituição do FGTS violava o inciso XII do art. 157 da Constituição de 1946, que previa estabilidade e indenização ao trabalhador despedido, não podendo prejudicar os direitos adquiridos dos empregados já estáveis. A estabilidade e a indenização continuavam a ser previstas nos casos e nas condições que a lei estatuía. Apenas o empregado poderia optar pelo FGTS ou então continuar a ter direito a estabilidade ou indenização. O art. 1º da Lei n. 5.107 mantinha os capítulos da CLT que tratavam da indenização e da estabilidade.




    Visando evitar dúvidas sobre a constitucionalidade da Lei n. 5.107, diante do inciso XII do art. 157 da Lei Maior de 1946, foi modificada a redação do último preceito para permitir um regime de opção entre o FGTS e a estabilidade. Assim, o inciso XIII do art. 158 da Constituição de 1967 passou a prever “estabilidade, com indenização ao trabalhador despedido, ou fundo de garantia equivalente”. Foi a forma encontrada para combinar a estabilidade e a indenização com a nova lei do FGTS. Trata-se de um sistema alternativo, em que havia o pagamento de indenização no caso da dispensa, tendo o empregado estabilidade aos 10 anos de serviço na empresa, podendo fazer a opção pelo FGTS.




    Assegurava, ainda, o inciso V do art. 158 da Carta Magna de 1967 “integração do trabalhador na vida e no desenvolvimento da empresa, com participação nos lucros e, excepcionalmente, na gestão, nos casos e condições que forem estabelecidos”. Seria um sistema de integração do trabalhador na estrutura da empresa, de modo que se pressupunha que deveria haver a continuidade do contrato de trabalho, embora na prática não fosse isso que ocorresse. O trabalhador só era admitido na empresa se optasse pelo FGTS, passando a não ter direito à estabilidade. Podia, portanto, o empregado ser dispensado mediante o pagamento da indenização de 10% sobre os depósitos do FGTS. Esse sistema de integração do trabalhador na vida e no desenvolvimento da empresa acabava, portanto, sendo prejudicado.




    Previa o § 23 do art. 150 da Constituição de 1967 a liberdade de exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, observadas as condições de capacidade que a lei estabelecesse. O inciso XXVI do art. 158 determinava um sistema de previdência social, mediante contribuição da União, do empregador e do empregado para o seguro-desemprego.




    Empregou o inciso XIII do art. 165 da Emenda Constitucional n. 1, de 1969, a mesma expressão da Lei Magna anterior: “estabilidade com indenização ao trabalhador despedido ou fundo de garantia equivalente”. A diferença entre esse dispositivo e o previsto na Constituição de 1967 foi apenas a supressão da vírgula antes da palavra “ou”. Entretanto, nada mais foi modificado.




    Prescrevia o § 23 do art. 153 da Emenda Constitucional n. 1 a liberdade do exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, observadas as condições de capacidade que a lei estabelecesse.




    Determinava o art. 160 da Emenda Constitucional n. 1, de 1969, que a Ordem Econômica e Social teria por finalidade realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base, entre outros, no princípio da expansão das oportunidades de emprego produtivo (inciso VI).




    Dispunha o inciso XVI do art. 165 da Emenda Constitucional n. 1, de 1969, que a previdência social seria estabelecida para casos de desemprego.




    Surgiu a discussão a respeito da equivalência entre a estabilidade e o FGTS. Evidentemente, não havia igualdade nos sistemas, ou não correspondiam exatamente os depósitos do FGTS às importâncias que seriam devidas ao empregado caso este fosse estável e houvesse a dispensa. O valor depositado no FGTS não era igual à indenização estabelecida na CLT. O empregado que percebesse baixo salário poderia ter uma indenização menor do que os depósitos do FGTS, acrescidos de juros e correção monetária. O trabalhador que tivesse um alto salário poderia ter a indenização maior do que os depósitos do FGTS, pois esta seria calculada com base na maior remuneração que tivesse recebido na empresa (art. 477 da CLT). Não se poderia dizer que o empregado iria ficar sujeito a ambos os sistemas, em parte ao regime do FGTS (depósitos) e em parte à indenização da CLT, pois os regimes eram alternativos. De outro lado, a Constituição usava a expressão “equivalência” e não igualdade de regimes e direitos. Os regimes, portanto, eram diferentes em suas estruturas, mas deveriam ser equivalentes em suas finalidades. Assim, surgiu a interpretação da palavra “equivalência” pela Súmula 98 do TST, com a seguinte redação: “a equivalência entre os regimes do FGTS e da estabilidade da CLT é meramente jurídica e não econômica, sendo indevidos quaisquer valores a título de reposição de diferença”.




    Era costumeira a dispensa do empregado e sua readmissão logo em seguida, para que não adquirisse estabilidade no emprego. A empresa, normalmente nessas condições, determinava que o empregado optasse no segundo contrato pelo FGTS para posteriormente não ter direito à estabilidade. A Súmula 20 do TST esclareceu que, “não obstante o pagamento da indenização de antiguidade, presume-se em fraude à lei a resilição contratual, se o empregado permaneceu prestando serviços, ou tiver sido, em curto prazo, readmitido”.




    O Decreto n. 76.403, de 8 de outubro de 1975, criou o Sistema Nacional de Emprego (SINE). Seu art. 3º dispõe que são objetivos do SINE: a) organizar um sistema de informações e pesquisas sobre o mercado de trabalho, capaz de subsidiar a operacionalização da Política de Emprego, em âmbito local, regional e nacional; b) implantar serviços e agências de colocação, em todo o país, necessários à organização do mercado de trabalho; c) identificar os trabalhadores, mediante Carteiras de Trabalho e Previdência Social, como participantes da comunidade brasileira de trabalho; d) informar e orientar os trabalhadores quanto à escolha de seu emprego; e) informar o mercado consumidor de mão de obra sobre a disponibilidade de recursos humanos; f) subsidiar o sistema educacional e o de formação de mão de obra, para a elaboração de suas programações; g) estabelecer condições para adequação entre a demanda do mercado de trabalho e a força de trabalho, em todos os níveis de capacitação.




    Em 28 de abril de 1977, foi editado o Decreto n. 79.602, criando o Conselho Nacional de Política de Emprego. O objetivo foi propor programas e medidas para melhorar os mecanismos de estabilização do mercado de emprego, avaliando as repercussões no campo do emprego das medidas econômicas e financeiras para favorecer a mão de obra. Haveria o estabelecimento de medidas de assistência às pessoas desempregadas, visando melhorar sua produtividade, o nível de ingressos e a utilização plena de seu potencial de trabalho.




    A CLT não possui capítulo ou título que trate de política de emprego, nem qualquer artigo dessa norma versa sobre o tema. Nossa legislação pode, porém, disciplinar o tema em leis de política salarial.




    Os arts. 25 e seguintes do Decreto-lei n. 2.284, de 10 de março de 1986, criaram o seguro-desemprego, que posteriormente foi complementado pela Lei n. 7.998, de 11 de janeiro de 1990.




    Havia muita resistência na Assembleia Nacional Constituinte à manutenção da estabilidade. Pretendia-se estabelecer um sistema protetor da dispensa arbitrária ou sem justa causa. Assevera o Deputado Nilson Gibson que




    

      a maioria dos juristas brasileiros, especializados em direito do trabalho, tem insistido na necessidade de proteger-se o empregado contra a despedida arbitrária, sem prejuízo da sobrevivência do FGTS. Apoiamos, também, (o movimento) no sentido de aplicar a todos os empregados o regime do FGTS acoplado a um sistema de segurança no emprego, de forma a impedir a despedida arbitrária ou imotivada17.


    




    Várias foram as redações para o tema FGTS na Assembleia Nacional Constituinte. Na Subcomissão dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores, foi apresentada proposta permitindo a utilização dos depósitos em qualquer hipótese de rescisão do contrato de trabalho, inclusive havendo pedido de demissão ou dispensa com justa causa (art. 2º, XIV). Na Comissão de Ordem Social, extinguia-se o FGTS (art. 30), passando este a constituir contribuição do empregador para o Fundo de Garantia do Patrimônio Individual (§ 1º do art. 30). Preservavam-se os patrimônios anteriormente acumulados, mantendo-se os saques por demissão (§ 3º do art. 30). Na Comissão de Sistematização, utilizou-se apenas a expressão “fundo de garantia do tempo de serviço” (parágrafo único do art. 7º), que foi a redação final do inciso III do art. 7º da Lei Maior.




    Em relação ao tema estabilidade ou indenização, também foram várias as redações. Na Subcomissão dos Direitos dos Trabalhadores, estava disposto: “estabilidade desde a admissão no emprego, salvo o cometimento de falta grave comprovada judicialmente, facultado o contrato de experiência de noventa dias” (art. 2º, XIII). Na Comissão da Ordem Social o texto era:




    

      garantia de direito ao trabalho mediante relação de emprego estável, ressalvados: a) ocorrência de falta grave comprovada judicialmente; b) contrato a termo, não superior a 2 anos, nos casos de transitoriedade dos serviços ou da atividade da empresa; c) prazos definidos em contratos de experiência, não superiores a noventa dias, atendidas as peculiaridades do trabalho a ser executado; d) superveniência de fato econômico intransponível, técnico ou de infortúnio da empresa, sujeito a comprovação judicial, sob pena de reintegração ou indenização, a critério do empregado.


    




    O primeiro substitutivo do relator da Comissão de Sistematização (agosto de 1987) previa: “Além de outros, são direitos dos trabalhadores: I – contrato de trabalho protegido contra despedida imotivada ou sem justa causa, nos termos da lei”. O segundo substitutivo do relator da Comissão de Sistematização (setembro de 1987) prescrevia: “Art. 6º Além de outros, são direitos dos trabalhadores: I – garantia de emprego protegido contra despedida imotivada, assim entendida a que não se fundar em: a) contrato a termo, assim conceituado em lei; b) falta grave, assim conceituada em lei; c) justa causa, baseada em fato econômico intransponível, fato tecnológico ou infortúnio da empresa, de acordo com os critérios estabelecidos na legislação do trabalho”. O último projeto trazia conceitos não definidos na Constituição, como justa causa fundada em fato econômico ou tecnológico. O projeto de novembro de 1987 previa no art. 7º:




    

      São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social: I – garantia de emprego, protegido contra despedida imotivada, assim entendida a que não se fundar em: a) contrato a termo, assim conceituado em lei; b) falta grave, assim conceituada em lei; c) justa causa, baseada em fato econômico intransponível, fato tecnológico ou infortúnio da empresa, de acordo com os critérios estabelecidos na legislação do trabalho.


    




    Repetiam-se, portanto, as alíneas do projeto anterior, sendo que a Lei Maior remetia à lei ordinária a definição de contrato a termo, falta grave, justa causa.




    Havia várias propostas finais a dar ao projeto, compatibilizando grupos distintos envolvidos. A primeira proposta mencionava “relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa, nos termos da lei complementar que (...)”. A proposta do chamado “Centrão” acrescentava à anterior: “preverá indenização compensatória, entre outros direitos”. A proposta do “Centrinho” adicionava ainda: “assegurará indenização compensatória sem prejuízo de outros direitos”. Existiam, também, outras propostas.




    Versou a Constituição de 1988 sobre o FGTS no inciso III do art. 7º, assegurando, assim, um direito do trabalhador. Determinou, ainda, o inciso I do art. 7º da Lei Maior de 1988 “relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que preverá indenização compensatória, dentre outros direitos”. Foi eliminado o inciso XVIII, que tratava de indenização, passando a indenização a estar prevista no inciso I do art. 7º. Todo trabalhador urbano e rural passaria a ter direito a tal sistema e não mais ao regime alternativo que existia anteriormente, de estabilidade ou FGTS. Passou a existir apenas o direito do empregado ao FGTS, isto é, um único regime e não alternativo até então existente, desaparecendo o sistema de estabilidade e indenização previsto na CLT, que só persistiu para os empregados que já tinham adquirido direito a tais institutos ou que tinham tempo anterior à opção do FGTS ou a 5 de outubro de 1988.




    Determinou o inciso I do art. 10 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias que, até ser promulgada a lei complementar a que se refere o inciso I do art. 7º da Constituição, “fica limitada a proteção nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6º, caput e § 1º, da Lei n. 5.107, de 13 de setembro de 1966”. Houve, assim, o aumento da indenização prevista na Lei n. 5.107, de 10% para 40%. Nos casos de dispensa por força maior ou culpa recíproca, a indenização será de 20%. Pretendia-se com isso impor limites ao poder de dispensa do empregador, que na prática continha apenas a reparação econômica.




    Foi previsto o “aviso prévio proporcional ao tempo de serviço, sendo no mínimo de 30 dias, nos termos da lei” (art. 7º, XXI, da Constituição). O objetivo também foi evitar a prática da ruptura imotivada do contrato de trabalho, mediante o estabelecimento de um aviso prévio proporcional ao tempo de serviço do empregado, de acordo com a previsão legal, que até o momento não foi editada.




    O inciso VIII do art. 170 da Constituição estabelece que a ordem econômica deve observar o princípio da busca do pleno emprego. O inciso IV do art. 201 da mesma norma dispõe que os planos de previdência social protegerão o trabalhador em situação de desemprego involuntário. O inciso II do art. 7º estabelece como direito do trabalhador urbano e rural o seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntário.




    Dispõe, ainda, o inciso XVI do art. 22 da Constituição que compete privativamente à União a “organização do sistema nacional de emprego e condições para o exercício de profissões”.




    A Lei n. 7.839, de 12 de outubro de 1989, especificou novas regras sobre o FGTS, revogando a Lei n. 5.107. A Lei n. 8.036, de 11 de maio de 1990, revogou expressamente a Lei n. 7.839 (art. 32). Foi regulamentada pelo Decreto n. 99.684, de 8 de novembro de 1990. Tanto a Lei n. 7.839/89 como a Lei n. 8.030/90 preservaram a ideia do sistema do FGTS da Lei n. 5.107. A dispensa do trabalhador ainda é permitida, ressalvado o direito à estabilidade para os obreiros que tivessem mais de 10 anos de empresa antes de 5 de outubro de 1988 (art. 14 da Lei n. 8.036/90).




    

      1. FERREIRA, Waldemar. História do direito brasileiro. São Paulo: Saraiva, 1962, v. 1, p. 1. ↩




      2. Webster’s New Universal Unabridged Dictionary. 2. ed. New York: Dorset & Barber, 1983; The American Heritage Dictionary of the English Language. Boston: Houghton Mifflin Co, 1979; The Oxford English Dictionary. Oxford: The Clarendon Press, 1933. ↩




      3. Gênesis 3, 19. ↩




      4. Trabalhadores ingleses seguidores de Nell Ludd. ↩




      5. LEFRANC, Georges. Histoire du travail et des travailleurs. Paris: Flammarion, 1957, p. 245. ↩




      6. Apud MCLELLAN, David. Marx’s Grundrisse der Kritik der Politischen Ökonomie. New York: Harpers, 1977, p. 162. ↩




      7. Apud COSTA, Orlando Teixeira da. O trabalho e a dignidade do trabalhador. LTr, São Paulo, 59-05/592. ↩




      8. LEÃO XIII. Encíclica Rerum Novarum, Capítulo 28. ↩




      9. FREITAS JR., Antonio Rodrigues de. Globalização, Mercosul e crise do Estado-Nação. São Paulo: LTr, 1997, p. 65-66. ↩




      10. KEYNES, John Maynard. The general theory of employment, interests and money: essays in persuasion. New York: Macmillan, 1931. ↩




      11. BARRETO, Amaro. Teoria e prática do FGTS. São Paulo: Edições Trabalhistas, 1974, p. 9. ↩




      12. CATHARINO, José Martins. Em defesa da estabilidade. São Paulo: LTr, s.d., p. 188. ↩




      13. SAAD, Eduardo Gabriel. Comentários à Lei do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço. 3. ed. São Paulo: LTr, 1995, p. 44. ↩




      14. Programa de Ação Econômica do Governo para o Biênio 1964-1966, s.e., s.d., p. 222. ↩




      15. Conforme Amaro Barreto (Teoria e prática do FGTS. Rio de Janeiro: Edições Trabalhistas, 1974, p. 43-44). ↩




      16. IAPI. Mensário Estatístico-Atuarial. Rio de Janeiro, 1966, n. 160 a 164. ↩




      17. Diário da Assembleia Nacional Constituinte, de 19-2-1988, p. 7.334. ↩


    


  



OEBPS/Images/titlepage.jpeg
CONTINUIDADE
DO CONTRATO
DE TRABALHO

SERGIO
PINTO
MARTINS

©OFto

























OEBPS/Images/cover.jpeg
CONTINUIDADE
DO CONTRATO
DE TRABALHO

N

PINTO
MARTINS

EEEEEEE











