EQUIVALENCIA ENTRE INDENIZACAO E FGTS
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A lei 5.107/66 trouxe inovagOes quanto & cobertura econdmica para o
tempo de servico do empregado brasileiro. Criou o Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo, sistema paralelo ao tradicional instituto da indenizagao por
despedida injusta, passando ambos a vigorar concomitantemente. Trata-se de
figuras juridicas distintas, com caracteristicas proprias, embora ambas se desti-
nem a dar cobertura ao tempo de servico do empregado. A primeira e grande
diferenga, dentre as virias existentes, esta em que o Fundo de Garantia da ao
empregado que opte pelo sistema cobertura total do tempo de servico, em
qualquer circunstancia, mesmo quando nao haja despedida injusta, ou sequer
rescisao do contrato de trabalho, sem indagar da ocorréncia ou nao de culpa
por parte de qualquer dos sujeitos da relagao juridica. Cria, ademais, para o
empregado uma série de outras vantagens, de que ndo cogita o instituto da
indenizagao.

Em termos globais, como meio de protecio do tempo de servigo, no sen-
tido de dar-lhe cobertura de cariter econdomico, o Fundo de Garantia por
Tempo de Servico € instituicado bem mais vantajosa ao empregado que a da
indenizagio, embora ambas se equivalham em sua finalidade precipua, qual
seja, indenizar, dar cobertura econdmica ao tempo de servico do empregado.

A convivéncia dos dois institutos no sistema juridico brasileiro foi pacifica,
sem divergéncias no ambito da doutrina ou da jurisprudéncia, quanto ao as-
pecto particular aqui enfocado, de sistemas destinados a dar respaldo ao
tempo de servi¢o do empregado.

De dois anos a esta data, no entanto, houve mudanga de posicao: surgi-
ram divergéncias, radicalizaram-se posigcdes contraditorias, cindiram-se a'dou-
trina e a jurisprudeéncia.

£ que a vivéncia veio a demonstrar que, comparado exclusivamente o va-
lor recebido pelo empregado optante a titulo de Fundo de Garantia, por oca-
sido da despedida imotivada, e o valor da indenizagao recebida pelo empre-
gado n3o-optante, em idéntica hipotese, os mesmos nao se igualavam. Em cer-
tas circunstancias, principalmente com rela¢ao 2 empregados que contassem
com mais de 10 anos de servigo na empresa, o valor do FGTS era inferior ao da
indenizagdo, se cabivel fosse. Em outros casos, quando o empregado contasse
com menos anos de casa, e de maneira mais acentuada quanto aos que tinham
tido uma progressao salasial menos rapida, o valor da conta vinculada sacado
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por ocasido da despedida injusta mostrou-se superior ao que receberia como
indenizagao, se optante nio fosse.

Quanto a estes ultimos casos, nenhum problema. Mas, aqueles que se
sentiram prejudicados passaram a pleitear em juizo a diferenga entre o valor
resultante do FGTS e da indenizagao a que teriam direito, se despedidos sem
justa causa e nao-optantes. O éxito alcangado em algumas demandas estimu-
lou outros pedidos idénticos e hoje a Justica do Trabalho enfrenta uma ava-
lancha de litigios de tal natureza, em todos os quadrantes do Pais.

Fundamenta a pretenséo, invariavelmente, o art. 165, inciso Xlll, da
Constituigao Federal, que assim reza:

A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de
outros que, nos termos da lei, visem 3 melhoria de sua condigio social:

I — e ciereeatentens (OMISSIS) wcevrirniinenniuonnes Civeeeeeesrnenene

“XHI — Establlldade com indenizagao ao trabalhador despedido ou fundo
de garantia equivalente;

Seduzidos pela falicia da interpretagao llteral e Ievando a extremos o prin-
cipio da interpretagao beneficente, sustentam os defensores da tese da equiva-
léncia ponto de vista segundo o qual a Constituicdo Federal garantiria a0 em-
preFado optante despedido sem justa causa o mesmo valor que receberia a
titulo de indenizagdao, se optante nao fosse. Seriam sempre equivalentes, isto
é, iguais em cruzeiros, o valor do FGTS e o da indenizagao por despedida.

Sedimentam sua convicgdo em dois argumentos principais:

a — A Constituigao fala em indenizagdo ou fundo de garantia ‘equiva-
lente”. Equivalente significa de igual valor. Logo, o valor do FGTS deve ser
igual ao que seria recebido em caso de indenizagdo.

b — Nao é justo que empregados em identidade de condigoes recebam
indenizagao de diferente valor por ocasiio da despedida imotivada. Exata-
mente para evitar discriminagdes odiosas é que a Constitui¢io determinow a
equivaléncia.

No que tange ao primeiro argumento, apresenta-se sofismitico e baseia-se
unicamente na interpretagao literal, o mais pobre e inadequado dos meios de
interpretagdo, e por isto labora em graves equivocos...

Cumpre ressaltar desde logo que o vocdbulo ““equivalente’” nio tem um
unico sentido na lingua portuguesa falada no Brasil. Numa busca, ainda que
superficial, nos bons escritores e nos bons dicionarios, verifica-se que “equiva-
lente” significa “de igual valor’’, mas também é sinénimo, mais ou menos per-
feito, de conformidade com o contexto, de “correspondente”, “equipolente’,
“correlato”, “proporcional”, “analogo’, “semelhante”, e outros mais.

Um minimo de prudéncia aconselha a indagar-se, ja de inicio, em que
sentido vem empregado determinadc vocdbulo, em determinado texto. Nao
parece legitimo aferrar-se o intérprete aprioristicamente a um unico sentido,
quando o vocabulo em questdo os possua em grande variedade. Nao se afi-
gura atitude critica adequada adotar como verdade final um Gnico sentido vo-
cabular, sem o exame da realidade, do contexto, da sistemdtica legal em que o
texto vem inserido.

Bem examinado o texto constitucional em questao, ver-se-a que em mo-
mento algum preceitua o mesmo que o valor econdomico da indenizagao e do
Fundo de Garantia devam ser iguais. Nao faz qualquer alusao a valores mone-
térios. Declara apenas que a indenizagio ao trabalhador despedido equivale ao
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Fundo de Garantia. E coloca entre a mencio de ambos os institutos um cone-
tivo de exclusao, exatamente para significar que o instituto da indenizagdo e
do Fundo de Garantia s3o paralelos e excludentes um do outro, mas se equiva-
lem como sistemas garantidores de cobertura financeira para o tempo de ser-
vico do empregado nao-estavel, quando despedido sem justa causa.

A equivaléncia afirmada pela Constituicio de forma alguma representa
igualdade em termos economicos, em valores monetarios, mas simplesmente
em termos juridicos e sociais, no sentido das caracteristicas teleoldgicas de
ambos os institutos legais, como sistemas.

Observe-se que, no mesmo inciso, o art. 165, Xlit, da Constituicao garante
aos trabalhadores estabilidade, indenizagao, Fundo de Garantia. A palavra “es-
tabilidade” vem separada das demais por uma virgula, ao passo que as ex-
pressoes “indenizagdo ao trabalhador despedido” e ““fundo de garantia” vém
ligadas pelo conetivo “ou”, numa demdnstragao evidente de que o legislador
tinha consciéncia plena de que “‘estabilidade’” e “indenizagdo por despedida’”
sao conceitos conflitantes, nao o sendo, porém, os de “indenizagao” e “fundo
de garantia”, equivalentes em suas finalidades precipuas, e excludentes um do
outro, como sistemas.

Com efeito, o trabalhador estével nao tem direito a indenizagao, e sim ao
emprego. Em caso de despedida sem obediéncia as formalidades legais o di-
reito do empregado estavel é a reintegragao e nio a indenizagdo. Converter o
direito a reintegragdo em indenizagao é faculdade exclusiva do Juizo.

Ao estivel despedido sem cumprimento das formalidades legais a lei asse-
gura a reintegragao; ao nao-estavel, a indenizagio ou o Fundo de Garantia. As-
sim, a Lei Maior declarou equivalentes a indenizagio e o Fundo de Garantia, e
nao este e a estabilidade ou esta e a indenizagao, que sio conflitantes por sua
origem, por sua destinagao e por forga de lei.

Tanto a estabilidade, como a indenizacio, como o Fundo de Garantia, se
regulam por dispositivos legais proprios, por sistemas especificos, todos man-
tidos e nenhum ab-rogado ou derrogado pela Constituigdo, que, como ¢é 6bvio
e gritantemente evidente no artigo em exame, estabelece normas programati-
cas e nado desce, nem pode descer, a particularidades quanto ao valor moneta-
rio das garantias que assegura. Desta matéria cuida a lei ordinaria especifica.

Alids, esquecem-se os mentores da tese da equivaléncia baseada na inter-
pretacdo literal de interpretar a letra de outra expressao contida no mesmo art.
165, caput, da CF, qual seja “’nos termos da lei”.

Diz o caput do artigo que ““a Constituicdo assegura aos trabalhadores os
seguintes direitos, além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria de
sua condigio social”. (Sublinhamos.)

Que significa esta expressiao “’nos termos da lei”’? A que se refere ela? Na
interpretacgao literal varios aspectos assumem relevancia, tais como a seman-
tica, a regéncia, a colocagao, a sintaxe, a pontuagao, o sindeto, assindeto ou
polissindeto e muitas outras questoes.

Sob o ponto de vista da semantica, por exemplo, cumpriria ao intérprete
pesquisar todos os sentidos, todas as idéias contidas na palavra “equivalente”,
e nao apanhar um s6 deles, como se fora o Gnico, desvinculé-lo do contexto e
do sistema legal e reapresenta-lo como a verdade final..

No caso da expressao mencionada, importa examinar sua colocagdo, sua
ligagdo sintatica. A expressio ‘“nos termos da lei” no texto constitucional se
referird apenas aos outros direitos n3o previstos na Constituicio ou também
aos direitos que ela menciona?
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A ambos, evidentemente. O contrdrio seria o absurdo e importaria em
admitir que a Lei Maior revogou toda a legislagdo existente no Pais relacionada
com as garantias que menciona expressamente.

Aquela expressio, sem qualquer alteragio de seu sentido, poderia ocupar
posicoes variadas dentro do mesmo texto. Tanto pode permanecer onde esti,
como vir no inicio da frase, como no fim, como apés a palavra ‘‘direitos”’, ou
Constituigio”, ou ‘‘assegura”, ou “trabalhadores’, ou “visem’”. Em qualquer
dessas posigdes, ao gosto da fonética ou do estilo do escritor, necessaria-
mente, em face do contexto e da realidade juridica brasileira, a expressao ‘‘nos
termos da lei”” significa sempre a mesma coisa, ou seja: A Constituigao asse-
gura ao trabalhador os direitos que menciona e outros, conforme esta previsto
na legislagao em vigor. E tanto assim é que nenhum direito novo criou a Cons-
tituigao Federal vigente em seu art. 165, nem revogou qualquer dos existentes.

O segundo argumento de que.se socorre a corrente “‘equivalentista” é o
da eqdidade, o da isonomia. Este chega a impressionar, a primeira vista. Com
efeito, comparados apenas os valores em dinheiro recebidos pelo empregado
optante e pelo nio-optante despedido sem justa causa, no momento da des-
pedida, a titulo de ressarcimento do dano, parece dificil explicar por que um
deva receber mais que o outro, se estio em identidade de condigdes. ..

Suposto que estivessem, a situagdo, efetivamente, seria embaragosa. Em
verdade, distintas sao as condigoes de um e de outro. Distintas do ponto de
vista juridico. Tao distintas quanto a situagao do empregado contratado por
prazo certo com relagdo ao que o foi sem determinacdo do prazo. Por isto
mesmo, por ocasiao de uma despedida imotivada, distintos serdo os direitos
de cada um, sendo impossivel a igualdade em situagoes juridicas desiguais.

Vale lembrar a ligio do eximio RUI, quando ensina que a verdadeira igual-
dade consiste em tratar desigualmente aos desiguais.

Ora, o empregado optante e o n3o-optante jamais serdo iguais, em sen-
tido juridico, quer na vigéncia do contrato de trabalho, quer em sua rescisdao
por iniciativa de qualquer das partes, com ou sem motivos justificados. Cada
qual esta sujeito a um regime juridico proprio quanto a cobertura financeira de
seu tempo de servigo. Cada um possui eventuais vantagens e sofre eventuais
riscos, que sao os previstos pelo sistema legal vigente. Livremente exercida,
sem vicios de qualquer espécie, a opgao pelo regime estatuido pela Lei 5.107 &
ato juridico perfeito, apto a produzir os efeitos legais que lhe sdo proprios, e
nao outros.

A retratacao da opgdo apds o rompimento do vinculo empregaticio, sim-
plesmente por perceber o empregado que o sistema a que se sujeitou ou es-
teve sujeito nao lhe foi vantajoso, é procedimento inadmissivel, aberrante,
atentatdrio contra a indispensavel seguranga das relagoes juridicas, da mesma
forma que o seria a mudanga do regime dos bens adotado no casamento, apos
o rompimento do vinculo matrimonial.

As consequéncias dos negocios juridicos sao as previstas em lei. A opg¢ao
€ uma declaracdo de vontade destinada a produzir os efeitos juridicos previs-
tos na legislagdo propria e os produz, a despeito da vontade posterior dos su-
jeitos da relagao juridica.

Que se diria do empregador que pretendesse sacar para si, ap0s o rom-
pimento de vinculo empregaticio, os depdsitos da conta vinculada de seu ex-
empregado optante demitido por justa causa, sob o pretexto de que, se op-
tante nao fosse, poderia retirar aqueles depésitos?...
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O mesmo que se deve dizer do empregado optante que pretende com-
plementagio de sua conta vinculada sob pretexto de que, se optante nio
fosse, teria ganho mais... Ou do empregado nio optante que, ao ser indeni-
zado e tomar conhecimento de que, se optante fosse, ganharia mais, preten-
desse haver diferengas entre o Fundo de Garantia e a indenizacio. .. Deliram,
pois nao os protege a lei.

Todavia, o problema assume proporgdes bem menores do que as muitas
vezes apresentadas. £ que o sistema do Fundo de Garantia é bastante com-
plexo, muito mais que o da indenizagdo e traz para o optante uma série de
vantagens patrimoniais com relacio ao respaldo econémico do tempo de ser-
vigo, vantagens estas totalmente desconhecidas no sistema da indenizag3o.

Em termos globais, tanto do ponto de vista patrimonial, como do ponto de
vista social, o Fundo de Garantia nao apenas equivale, mas é superior 2 inde-
nizagdo por despedida. Por isto mesmo, n3o causa espécie que a Constituigio
Federal os declare equivalentes, pois que, sem embargo das diferengas dos va-
lores monetarios que eventualmente se constatem, valores estes que, con-
forme as circunstancias, ora s3o maiores no Fundo de Garantia, ora na indeni-
zagao, pode-se estabelecer equivaléncia em termos globais, e existe sempre
equivaléncia teleolégica, quanto 4 destinagio especifica dos institutos, como
sistemas destinados a dar cobertura econémica ao tempo de servico do em-
pregado.

Acolhida a tese da equivaléncia economica entre o valor do Fundo de Ga-
rantia e o da indenizagdo, cumpriria indagar das consequéncias de tal equiva-
léncia, de sua extensao.

O art. 165, XIll, da Constituicdo Federal, ao dizer equivalentes o Fundo de
Garantia e a indenizagao, ndo estabeleceu qualquer distincdo. Sabe-se que
onde a lei ndo distingue nao é licito ao intérprete distinguir.

Em conseqiéncia, a primeira conclusdo a que necessariamente se chegaria
é a de que a igualdade de valores, por forga do preceito constitucional, deve
sempre ser resguardada, quer favoreca ao empregado quer ao empregador.
Assim, revogada estaria qualquer norma inserida no sistema legal brasileiro
que se oponha a perfeita igualdade de valores entre o Fundo de Carantia e a
indenizagao.

Por outra, sempre que o empregado nao tivesse direito 3 indenizagao nio
o teria ao Fundo de Garantia equivalente. Se se aposentar, se pedir demissio,
se despedido antes de completar um ano de casa, se der justa causa a resci-
s30, ndo tera direito aos depdsitos da conta vinculada, porque, em tais hipote-
ses, seu direito a indenizag3o equivale a zero.

Objetar-se-a que esta conclusao ndo se impoe, ou aberra do texto consti-
tucional, que estabelece a equivaléncia apenas quanto ao empregado “despe-
dido’... Mas o empregado despedido por justa causa ¢, sem duvida, um
“empregado despedido”. Perderia o valor da conta vinculada em favor do em-
pregador, em nome da equivaléncia? ... Por certo que nao! Logo, a interpreta-
¢ao literal & que se equivoca.

Por outra parte, se os valores totais da conta vinculada ultrapassassem os
devidos a titulo de indenizagao, caso o empregado optante nio o fosse, as di-
ferencas deveriam reverter a0 empregador. Suponha-se a hipotese de empre-
gado demitido sem justa causa, cumprido o aviso prévio, ao completar 17
meses de servico, em 30.06.78. Seus salarios mensais sempre foram de Cr$§
10.000,00. Ao ser demitido seu direito a indenizagao equivaleria a Cr$
10.000,00. Os depdsitos de sua conta vinculada, com juros e corre¢ao moneta-
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ria e os 10% da rescisdo, atingiriam a Cr$ 22.917,67. Em nome da pretensa
equivaléncia, este empregado perderia Cr$ 12.917,67; acredita-se que em favor
do empregador, porque a este caberia complementar a indenizacao se a hip6-
tese fosse inversa...

Mas nao param ai os absurdos a que levaria a tese da equivaléncia, base-
ada na interpretacao literal.

A pautar-se pela nova e simplista doutrina da interpretagao literal, vérias
outras conseqiéncias deveriam ser extraidas do texto constitucional:

— O mesmo inciso Xl do art. 165 garante aos trabalhadores “estabili-
dade” sem excegdes e independentemente de condi¢des. Logo, todo o traba-
lhador brasileiro seria estavel, desde o primeiro dia de emprego, fosse ou nao
optante.

— O mesmo inciso assegura indenizacdo ao trabalhador despedido. Assim
revogada a legislagdo em vigor quanto a matéria, qualquer trabalhador despe-
dido teria direito a indenizagdo, tivesse ou ndo dado justa causa a rescisdo.

— O inciso | do mesmo artigo garante ‘“’saldrio minimo capaz de satisfa-
zer, conforme as condigdes de cada regidao, as suas necessidades normais e de
sua familia”. Portanto, qualquer empregado, cujo salario lhe parecesse insufi-
ciente para seu sustento e de sua familia, poderia pleitear em juizo sua com-
plementagao.

— O inciso Il assegura “’salario-familia a seus dependentes”. Desta forma,
todos os dependentes do trabalhador teriam direito a salario-familia, indepen-
dentemente de idade e parentesco.

E o rol de disparates a que levaria a interpretagio literal do art. 165 da
Constituigao poderia ser ainda muito aumentado. Literalmente a Constituicdo
0s ampara e consagra.

Mas 3 defesa de tais absurdos ninguém se atreve, porque existe a cons-
ciéncia plena de que, ao assegurar tais direitos aos trabalhadores brasileiros, o
legislador constituinte nada mais pretendeu do que dar protegao constitucio-
nal a institutos juridicos ja existentes e que continuam a reger-se pela legisla-
¢ao ordinaria em vigor.

EM CONCLUSAO:

a) O art. 165 da Constituicao Federal, em seus varios incisos, nio derro-
gou a legislagdo em vigor no Pais relativamente aos direitos que menciona.
Manteve-os, deu-lhes garantia constitucional, continuando em plena vigéncia
as normas juridicas pertinentes a cada um deles.

O inciso XIll do mencionado artigo garante ao trabalhador a estabilidade,
nos termos da lei ordindria, e indenizagdo ou Fundo de Garantia, também nos
termos da lei prépria, sem inovagoes.

b) O inciso Xl do art. 165 da Constituigio Federal nio estabelece equiva-
léncia dos valores monetarios entre o Fundo de Garantia e a indenizagao, mas
declara equivalentes ambos os institutos, como sistemas juridicos destinados a
dar cobertura ao tempo de servico do empregado, sendo um excludente do
outro.

<) A tese da equivaléncia de valores monetirios entre a indenizagido e o
Fundo de Garantia, no momento da despedida, decorre da interpretagao literal
equivoca, simplista, dissociada do contexto em que a norma interpretada vem
inserida, contraria ao espirito da lei e do legislador e divorciada de nossa sis-
tematica juridica.
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d) Uma vez admitida a tese da equivaléncia entre o valor monetario do
Fundo de Garantia e o da indenizagio do empregado despedido, dever-se-ia
adota-la sem distingoes, quer se demonstrasse favoravel ao empregado, quer
ao empregador.

e) Para que o homem possa viver em sociedade, e para que possa
manter-se a paz social, o poder estatal necessariamente assegurara a estabili-
dade das relagoes juridicas e a eficicia das normas que regem aquelas rela-
¢oes, garantindo-lhes os efeitos previstos em lei, sendo inadmissivel que um
empregado opte, se considere e seja tratado como optante durante todo o
tempo de duragao de seu contrato de trabalho, sujeito a regime juridico espe-
cifico, em cumprimento a lei vigente, e que, apds a rescisio do contrato de
trabalho, possa retratar-se e sujeitar-se a outra lei. Isto repugna a consciéncia
juridica e atenta contra o principio da estabilidade das relagoes juridicas, e
contra o respeito ao ato juridico perfeito e aos direitos adquiridos, principios
estes garantidos_pela Constituigao Federal.

f) O absurdo das conseqiéncias a que levaria a interpretagio literal do art.
165 da Constituicao, em seus diversos paragrafos, entre eles o que fundamenta
a tese da equivaléncia, poe em relevo o0 imenso equivoco em que esta labora.






