Direito do Trabalho 04-08-10
Estabilidade contratual
Só uma coisa: movimentar a conta vinculada é sacar ou transferir valores para outra instituição. Saca-se quando demitido ou para custear tratamento.
Além do depósito mensal de 8%, havendo uma demissão latu sensu ou strictu sensu ou dispensa do empregado, veremos as diferenças terminológica e resilição, dispensa, demissão, etc. nalgumas situações dizemos que a dispensa é a resilição do contrato por iniciativa do empregador, gerando situação de desemprego involuntário. Assim ele pode sacar seu FGTS, e receberá uma multa de 40% sobre os valores que foram depositados. 
Nesse particular, a legislação foi muito feliz na redação sobre os depósitos, pois eles podem não corresponder ao valor do saldo no dia da demissão. Por que o saldo pode ser menor do que os depósitos que foram efetuados? Talvez não faça sentido gramaticalmente. Mas pode fazer. O empregado pode, por exemplo, usar o FGTS enquanto trabalhando para comprar quotas, custear tratamento ou satisfazer necessidade pessoal. Há algumas hipóteses nas quais, durante o vinculo empregatício, ele pode usar o fundo. Se ele usou 10k do FGTS durante o contrato, e sobraram 2 ao terminar o contrato, a multa de 40% não se computará sob o saldo, mas sobre o total de depósitos. Na CEF, por exemplo, existe um “saldo para fins rescisórios”. 
Vimos que o contrato de trabalho pode cessar por culpa recíproca. Neste caso, a multa não será nem todo, nem nada. 20%! Declarada judicialmente, claro. 
Existem algumas categorias profissionais de terceirização principalmente onde CCTs e ACTs diz que a multa rescisória é de 20%. Em caso de aproveitamento de pessoal, a multa rescisória decorrente da demissão da empresa anterior é de 20%. Ômega e ômicron. A multa é um direito dos trabalhadores, constitucional, e indisponível. Daí o TST afasta essa cláusula. (digitação e tal)
A culpa recíproca está no art. 484 da CLT. “Havendo culpa recíproca no ato que determinou a rescisão do contrato de trabalho, o tribunal de trabalho reduzirá a indenização à que seria devida em caso de culpa exclusiva do empregador, por metade.”

Regimes
De 43 a 66, tínhamos exclusivamente a estabilidade decenal. De 66 a 88 tínhamos a possibilidade de optar pelo FGTS ou pela estabilidade decenal. Em 88 a Constituição fixou o FGTS como direito, e não como escolha. É agora o único regime de planos da CLT.
Quem, no dia 4/10 já tinha mais de 10 anos sem ter optado pelo FGTS adquiriu o direito à estabilidade. E, se adquiriu o direito, a própria Carta o resguarda (inciso XXXVI do art. 5º). Quem for admitido desse dia em diante será regido exclusivamente pelo FGTS. Ainda assim, nada impede que ela faça a opção retroativa pelo Fundo.
E se a pessoa foi admitida em 1990? Quando será estável? Nunca mais, a não ser que passe em concurso e passe pelos três anos de serviço, pelo regime da lei 8112, caso entre para o serviço público. Ou então a estabilidade só será atingida em alguns casos, e temporariamente. 
A estabilidade, por outro lado, pode ser contratada com o empregador. O contrato também pode ser aditado, sem impedimento que nós coloquemos uma cláusula, um dispositivo, um artigo prevendo que, atendidas as situações A, B e C, o empregado será estável. Desde então, só com justa causa, com ou sem apuração. É uma estabilidade contratual porque as partes avençaram, anuíram. Será apenas mais um dos direitos daquele empregado. E é condição mais benéfica, portanto, há riscos. Art. 444: “As relações contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulação das partes interessadas em tudo quanto não contravenha às disposições de proteção ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicáveis e às decisões das autoridades competentes.” 
Súmula 98, inciso II do TST. “FGTS. INDENIZAÇÃO. EQUIVALÊNCIA. COMPATIBILIDADE (incorporada a Orientação Jurisprudencial nº 299 da SBDI-1) – Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
[...]
II – A estabilidade contratual ou a derivada de regulamento de empresa são compatíveis com o regime do FGTS. Diversamente ocorre com a estabilidade legal (decenal, art. 492 da CLT), que é renunciada com a opção pelo FGTS. (ex-OJ nº 299 da SBDI-1 – DJ 11.08.2003)”
A estabilidade não será o regime contratual, mas apenas uma condição, uma cláusula do contrato, pois o regime único é o FGTS. Na prática, ninguém contrata com estabilidade.
Estabilidade regimental: o empregador pode, em seu regimento interno ou normativos internos, conceder aos empregados a estabilidade. Liberalidade do empregador, sem direito do empregado. Há restrições na Súmula 355 do TST: “CONAB. ESTABILIDADE. AVISO DIREH Nº 2 DE 12.12.1984 (mantida) – Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
O aviso DIREH nº 2, de 12.12.1984, que concedia estabilidade aos empregados da CONAB, não tem eficácia, porque não aprovado pelo Ministério ao qual a empresa se subordina.”
Contratado com um empregado que ele terá estabilidade, como o contrato é individual, não parece ser razoável que outros também a requeiram.
Só não pode assim proceder as empresas públicas e as sociedades de economia mista. É que há uma predominância ou totalidade do capital público. Isso porque deve haver concurso público para a contratação.
E ainda na CLT tempos o dispositivo que apregoa a supremacia do interesse público em detrimento do individual.
A Súmula 355, embora inominada, se aplica a qualquer empresa que se encaixe na situação hipotética. A CONAB, por uma norma interna chamada Aviso DIREH, estipulou que seus empregados com mais de 10 anos que nunca sofreram uma sanção disciplinar não serão demitidos salvo em caso de falta grave, apurada por inquérito administrativo, com participação do sindicato. A norma só não é eficaz porque a CONAB constitui a Administração Pública Indireta e esse ato administrativo, para ser válido, tem que ser complexo ou dúplice. Tem que haver um aval ou referendo da pasta. Deveria chamar, portanto, o Ministério da Agricultura para concordar ou discordar. Mas este é um ato administrativo imperfeito. 
Qualquer que seja a estabilidade o regime é FGTS. A estabilidade, nesses casos, é apenas uma condição mais benéfica. O contrato só pode ser alterado de forma bilateral sem gerar prejuízo. Art. 468: “Nos contratos individuais de trabalho só é lícita a alteração das respectivas condições por mútuo consentimento, e ainda assim desde que não resultem, direta ou indiretamente, prejuízos ao empregado, sob pena de nulidade da cláusula infringente desta garantia.
        Parágrafo único – Não se considera alteração unilateral a determinação do empregador para que o respectivo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercício de função de confiança.”
A Caixa, que é empresa pública, não pode conferir estabilidade a não ser que haja o aval da pasta da Fazenda, a qual é vinculada. O Bradesco, que é instituição eminentemente privada, poderá.

Relação de emprego protegida
...em face de uma demissão abusiva. Existe a previsão de uma lei complementar, que ainda não existe, e uma convenção (158) da OIT, protegendo quanto à demissão arbitrária. Itamar Franco ratificou a convenção 158 da OIT, que fala sobre a relação de emprego protegida. Ao ratificá-la, alguns doutrinadores entenderam que ela suprimia a necessidade de uma lei complementar. Mas a maioria entendeu que não, pois foi um ato simples de decreto. A convenção não atende, na íntegra, as exigências do inciso I do art. 7º. A CNI ajuizou uma ADIN contra esse Decreto 1855/1996, de número 1480-3. Foi denunciada depois pelo Decreto 2100/96, no governo FHC. Desta vez foi a CNT que ajuizou uma ADIN contra, desta vez quanto à forma. A primeira perdeu o objeto e a segunda não foi julgada ainda. Estamos em vácuo legislativo. Não temos norma prevendo sanção para o empregador que demite o empregado de forma arbitrária. Há uma norma, entretanto, que protege contra demissões abusivas e discriminatórias. 
Porque a garantia de emprego à gestante só se aplica à celetista e à rural, mas não à doméstica? Está no parágrafo único do art. 7º da Constituição: “São assegurados à categoria dos trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI e XXIV, bem como a sua integração à previdência social.”
Quando vier a lei complementar, a doméstica não irá ser beneficiada, a não ser que emendem o parágrafo único do art. 7º, para incluir o § 1º.
Se as empresas públicas e as sociedades de economia mista têm empregados FGTS e não estáveis, elas podem demiti-los. A exceção é a ECT, em razão apenas do ato que a instituiu. A ECT foi criada na década de 60, e o ato que a criou concedeu a ela os privilégios da Fazenda Pública, inclusive em termos processuais. Há prazos em dobro para recorrer, quadruplo para contestar, pagar por precatório, isso em termos trabalhistas. Demitir é poder potestativo patronal, mas, no caso da ECT, ela deverá justificar. A motivação pode até coincidir com uma falta grave. OJ 247, inciso II. “SERVIDOR PÚBLICO. CELETISTA CONCURSADO. DESPEDIDA IMOTIVADA. EMPRESA PÚBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE. Inserida em 20.06.2001 (Alterada – Res. Nº 143/2007 – DJ 13.11.2007)
[...]
II – A validade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) está condicionada à motivação, por gozar a empresa do mesmo tratamento destinado à Fazenda Pública em relação à imunidade tributária e à execução por precatório, além das prerrogativas de foro, prazos e custas processuais.”

Estabilidade provisória ou garantia de emprego
Qualquer que seja a terminologia usada, juridicamente os termos são sinônimos. Conceitualmente são situações que garantem ao empregado a perenidade do empregado mesmo contra a vontade patronal, salvo o cometimento de falta grave.
A garantia de emprego ou estabilidade provisória só impede que o empregador demita o empregado sem motivo. Nada impede que o empregado peça demissão. Também não há mais manutenção do emprego caso haja falecimento das partes ou fim da empresa. A única alteração é restringir o exercício do poder potestativo pelo empregador, que só poderá demitir o empregado motivadamente.
Temos uma divergência em termos de denominação. Alguns autores preferem garantia de emprego a estabilidade provisória, como Sergio Pinto Martins, que alega imprecisão gramatical. Não pode haver estabilidade temporária! Amauri Mascaro Nascimento discorda, e considera o termo aplicável.

Vejamos, então, quais as circunstâncias que dão ao empregado a condição confortável, porém delimitada, de ser estável provisoriamente. 
A figura mais conhecida é a do dirigente sindical. Ele foi eleito diretor, e tem cargo de administração, de direção em seu sindicato. Ele tem garantia de emprego ou é estável provisoriamente. Quais os cargos e quais os diretores que são estáveis? Em termos de diretoria haverá certa divergência no mundo real. Em termos de função ou de cargo, falamos somente em cargos de direção e administração. No sindicato, direção compreende presidente, tesoureiro, secretários e alguns intitulados “diretores”. Há delegado sindical, representante sindical... Eles não têm cargo de direção. Portanto não têm essa garantia de emprego e não são estáveis provisoriamente. Só são estáveis os que têm cargo de administração sindical. Mínimo de 3, máximo de 7. Art. 522 da CLT.
A liberdade sindical diz respeito à criação do sindicato, independente de autorização para funcionamento. (link)
A primeira controvérsia é o art. 522: “A administração do sindicato será exercida por uma diretoria constituída no máximo de sete e no mínimo de três membros e de um Conselho Fiscal composto de três membros, eleitos esses órgãos pela Assembléia Geral.” O estatuto pode prever que há 20 diretores, mas estáveis só serão 7. Súmula 369: “DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISÓRIA (conversão das Orientações Jurisprudenciais nºs 34, 35, 86, 145 e 266 da SBDI-1) – Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
I – É indispensável a comunicação, pela entidade sindical, ao empregador, na forma do § 5º do art. 543 da CLT. (ex-OJ nº 34 da SBDI-1 – inserida em 29.04.1994)
II – O art. 522 da CLT, que limita a sete o número de dirigentes sindicais, foi recepcionado pela Constituição Federal de 1988. (ex-OJ nº 266 da SBDI-1 – inserida em 27.09.2002)
III- O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente sindical só goza de estabilidade se exercer na empresa atividade pertinente à categoria profissional do sindicato para o qual foi eleito dirigente. (ex-OJ nº 145 da SBDI-1 – inserida em 27.11.1998)
IV – Havendo extinção da atividade empresarial no âmbito da base territorial do sindicato, não há razão para subsistir a estabilidade. (ex-OJ nº 86 da SBDI-1 – inserida em 28.04.1997)
V – O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical durante o período de aviso prévio, ainda que indenizado, não lhe assegura a estabilidade, visto que inaplicável a regra do § 3º do art. 543 da Consolidação das Leis do Trabalho. (ex-OJ nº 35 da SBDI-1 – inserida em 14.03.1994)”
Delegados sindicais e conselheiros ocupam cargos de assessoramento, e não são cargos diretivos. 
[bookmark: _GoBack]E o tempo? Art. 453, § 3º: “Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a partir do momento do registro de sua candidatura a cargo de direção ou representação de entidade sindical ou de associação profissional, até 1 (um) ano após o final do seu mandato, caso seja eleito inclusive como suplente, salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos desta Consolidação. (Redação dada pela Lei nº 7.543, de 2.10.1986)” 
Deve ser instaurado inquérito judicial para apurar a falta grave do empregado estável.
O candidato tem que ser registrado em seu sindicato. Feito isso, o sindicato tem que comunicar ao empregador formalmente, em 24 horas. Os vencidos deixam de ser estáveis até as eleições. 
O sindicato tem que fazer dois comunicados: um, do registro, e outro, da vitória na eleição.
Só há uma exceção em que o empregado não adquirirá a estabilidade, que é jurisprudencial. O empregado recebeu o aviso prévio, que é a comunicação de que o contrato de trabalho estará extinto no dia X, sendo X >= H+30, H = hoje. Se o sujeito se registrar durante o aviso prévio, ele não terá garantia de emprego. Súmula 369, inciso V acima, e Súmula 371.
A demissão dele ou dispensa, tecnicamente falando, por iniciativa do empregador, só poderá ser motivada ou por justa causa. Ainda assim o art. 543 exige a previa apuração da falta grave por inquérito judicial. Houve discussões que foram pacificadas por Súmulas: 379 TST e 197 do Supremo. E, sendo decisão judicial, só terá eficácia plena após o trânsito em julgado. 
O inquérito pode ser inócuo também. Um mandato de curta duração, por exemplo. Registrei, fui eleito, sou estável por 2 anos e tenho mais um de estabilidade. No primeiro ano cometi falta grave. Até apurar o tempo terá passado. Daí perde-se o objeto.
