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RESUMO O presente trabalho tem por objetivo o estudo da estabilidade e suas
provisérias garantias de emprego, cujos direitos do empregado continuam no
emprego, mesmo contra a vontade do empregador, desde que inexista uma causa
objetiva a determinar sua despedida. Exploramos a histéria da estabilidade, a
denominagdo, o conceito, sua classificagdo, os fundamentos, as criticas, as
vantagens e desvantagens, 0 contrato por prazo determinado, 0s cargos e
atividades que ndo ensejam a estabilidade, a extincdo da estabilidade, o
ajuizamento da acédo depois de decorrido o periodo de estabilidade, a reintegracao e
a readmissdo, a interrupcdo e suspensao contratual, o art. 19 do ADCT, a
estabilidade assegurada no art. 41 da Constituicdo de 1988 e, por fim as hipéteses

de estabilidade.

PALAVRAS-CHAVE: Garantia de Emprego; Principio da Continuidade do Contrato
de Trabalho; Despedida Arbitraria.
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ABSTRACT The purpose of this study is to study stability and its provisional
guarantees of employment, whose rights of the employee remain in employment,
even against the will of the employer, provided there is no objective cause to
determine his farewell. We explore the history of stability, the denomination, the
concept, its classification, fundamentals, criticisms, advantages and disadvantages,
the fixed-term contract, positions and activities that do not lead to stability, extinction
of stability, Action after the period of stability, reintegration and readmission,
interruption and contractual suspension, art. 19 of the ADCT, the stability assured in

art. 41 of the 1988 Constitution and, finally, the possibility of stability.

Keywords: Job Security; Principle of Continuity of the Work Contract; Arbitrary

Farewell.
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CAPITULO |

1. INTRODUCAO

Examinaremos institutos importantes do Direito do Trabalho relacionados ao
contexto do término do contrato empregaticio.

Ha, de um lado, as estabilidades no emprego, cujo mais tradicional exemplo
surgiu na legislacao trabalhista no Brasil, antes de 1930, sendo incorporado em
1943 a Consolidacéo das Leis do Trabalho, chamada de estabilidade decenaria, ou
a estabilidade adquirida ap6s 10 anos de servicos prestados ao respectivo
empregador.

Com a revogacao da estabilidade celetista pela Constituicdo de 1988, esta
despontou responsavel pelo estabelecimento de dois outros importantes exemplos
de estabilidade empregaticias no Direito brasileiro: a) do art. 19 do ADCT
constitucional; e b) a do art. 41 da Constituicdo da Republica.

De outro lado, h4 as garantias provisérias de emprego, também chamadas
estabilidades provisorias ou temporarias.

Dessarte, a garantia provisoria de emprego abrange nao sé a restricdo ao
direito potestativo de dispensa, como também a instituicAo de mecanismos de
recolocacdo do trabalhador, politica estatal, criando estimulos para se evitar o
desemprego.

A estabilidade e garantia proviséria de emprego constituem institutos afins,
porém diversos, nao se confundido.

Assim, a garantia de emprego é género do qual a estabilidade é espécie.

Portanto, toda medida praticada com o intuito de diminuir o desemprego,
recolocar o trabalhador no mercado de trabalho, incentivar a admissao, desestimular
a dispensa, obstar ou onerar a dispensa arbitraria, capacitar o profissional no sentido

7

de aproveita-lo no mercado é considerado medida de garantia de emprego, e,

portanto uma politica socieconémica, enquanto a estabilidade é um direito do

empregado.
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CAPITULO I

2. HISTORIA

A ideia de estabilidade nasce, inicialmente, no servi¢co publico.

Uma nocdo genérica de estabilidade ja era prevista no art. 149 da
Constituicao de 1824: “Os oficiais do exército e armada ndo podem ser privados de
suas patentes, sendo por sentenca proferida em juizo competente”.

A Constituicdo de 1891, em seu art. 76, modificava um pouco a orientacao
anterior: “os oficiais do exército e da armada sO perderdo suas patentes por
condenacdo em mais de dois anos de prisdo, passada em julgado nos tribunais
competentes”. O art. 57 assegurava aos juizes federais a vitaliciedade, pois
poderiam perder o cargo unicamente por sentenca judicial.

Os servidores publicos passaram a ter direito a estabilidade com a Lei n.°
2.924, de 1915, que proibia a despedida, desde que tivessem 10 anos de servico.

A primeira norma que efetivamente tratou de estabilidade no setor privado foi
0 Decreto n.° 4.682, de 24-1-1923, a chamada Lei Eloy Chaves, constituindo-se num
marco histérico. Eloy Chaves era deputado federal, representante eleito pela
categoria dos ferroviarios. As ferrovias na época eram poucas, mas poderosas.
Tinham grande numero de empregados. Os empregados mais velhos ficavam
sujeitos a doencas e a dispensas em primeiro lugar que outros empregados. Teriam
de estar mais amparados, assim, pela Previdéncia Social. Para isso, estabeleceu-se
uma forma de dificultar as dispensas, isto é, garantindo a estabilidade. Essa norma
foi também a primeira lei que consagrou a aposentadoria aos ferroviarios. O art. 42
declarava que “depois de 10 anos de servicos efetivos, o0 empregado das empresas
a que se refere a presente lei sO podera ser demitido no caso de falta grave
constatada em inquérito administrativo, presidido por um engenheiro da Inspetoria e
Fiscalizacdo das Estradas de Ferro”.

A estabilidade foi estendida a outras categorias, como ao pessoal das
empresas de navegacdo maritima ou fluvial (Lei n.° 5.109/26), aos portuarios
(Decreto n.° 17.940, de 11-11-1927), aos empregados em empresas de transportes
urbanos, luz, forca, telefone, telégrafo, portos, agua e esgoto (Decreto n.° 24.615, de

9-7-1934, tiveram direito a estabilidade aos dois anos de servico (art. 15), o que foi
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revogado pelo art. 919 da CLT. A Lei n.° 62, de 5-6-1935, estendeu a estabilidade
aos empregados da industria e comércio, que nao tinham beneficios concedidos
pela Previdéncia Social, conforme seu art. 10: “Os empregados que ainda nao
gozarem da estabilidade que as leis sobre institutos de aposentadoria e pensdes
tém criado, desde que contem 10 anos de servico efetivo no mesmo
estabelecimento, nos termos desta lei, s6 poderdo ser demitidos por motivos
devidamente comprovados de falta grave, desobediéncia, indisciplina ou causa de
forca maior, nos termos do art. 5°”.

A Constituicdo de 10-11-1937 esclarecia, na alinea “f” do art. 137, que “nas
empresas de trabalho continuo, a cessacdo das relacdes de trabalho, a que o
trabalhador ndo haja dado motivo, e quando a lei n&o lhe garanta a estabilidade no
emprego, cria-lhe o direito a uma indenizacao proporcional aos anos de servico”.

A CLT, de 1943, disciplinou a estabilidade nos arts. 492 a 500. Todo
empregado que completasse 10 anos na empresa ndo poderia ser dispensado,
salvo por motivo de falta grave, devidamente verificada em inquérito judicial para sua
apuracao, ou por forca maior efetivamente comprovada (art. 492 da CLT).

A Constituicdo de 18-9-1946 reconhecia ao trabalhador, no inciso Xl do art.
157, “estabilidade, na empresa ou na exploracgéo rural, e indenizacao ao trabalhador
despedido, nos casos e nas condi¢cdes que a lei estatuir”. Com a promulgacéo da Lei
n. 5.107, de 13-9-66, que versava sobre o FGTS, o sistema de estabilidade ficou
mitigado, pois as empresas sO admitiam empregados que fossem optantes do
FGTS.

A Constituicdo de 24-1-1967 estabeleceu um sistema alternativo entre
estabilidade ou fundo de garantia, ou seja, havia um sistema optativo para o obreiro:
“Estabilidade, com indenizacdo ao trabalhador despedido, ou fundo de garantia
equivalente” (art. 158, XIlII).

Em 1988, a Constituicdo alterou o sistema que até entdo vinha sendo
seguido, pois extinguiu a estabilidade e a alternatividade que existiam com o fundo
de garantia, eliminando-as ao estabelecer, no inciso | do art. 7°. “Relagcdo de
emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatlria, dentre outros direitos”.
Nada impede, entretanto, o estabelecimento da estabilidade por meio da legislacdo
ordinaria ou até mesmo por intermédio da legislacdo complementar, que tratara da

despedida arbitraria ou sem justa causa.
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A Lei n.° 7.839, de 12-10-89, em seu art. 12, ressalvou o direito adquirido dos
trabalhadores que a data da promulgacdo da Constituicdo de 1988 ja tinham direito
a estabilidade no emprego. O atual art. 14 da Lei n.° 8.036, de 11-5-90, que trata do
FGTS, fez a mesma ressalva.

A Sumula 26 do TST presumia obstativa a estabilidade a despedida, sem
justo motivo, do empregado que alcangcasse nove anos de servico na empresa, pois
estava as vésperas dos 10 anos. Essa Sumula foi cancelada pela Resolucdo n.°
121/2003 do TST.



15

CAPITULO llI

3. DENOMINACAO

Estabilidade vem do latim stabilitas, tatis, de stabilire (fazer firme). Num
sentido genérico tem significado de solidez, firmeza, seguranca.

Nao se pode dizer que existia uma estabilidade absoluta, pois a justa causa, 0
motivo de forga maior ou outras causas previstas em lei podem determinar o fim do
contrato de trabalho.

E claro que a estabilidade econdmica é um objetivo a ser conseguido por toda
pessoa, ndo sé o trabalhador, mas também o empresario. A estabilidade econdémica
diz respeito aos meios indispensaveis para que o trabalhador possa subsistir,
podendo dizer respeito até mesmo ao salario-minimo.

Estabilidade juridica diz respeito a impossibilidade de dispensa do
empregado, salvo nas hipoteses indicadas na lei.

Ha que se distinguir a estabilidade da garantia de emprego. A garantia de
emprego € o género que compreende medidas tendentes ao trabalhador obter o
primeiro emprego, a manutencao do emprego conseguido e, até mesmo, de maneira
ampla, a colocacao do trabalhador em novo servico. Esta, portanto, a garantia de
emprego ligada a politica de emprego. Uma forma de garantia de emprego é o art.
492 da CLT, ao assegurar 0 emprego a menores aprendizes na industria. O art. 93
da Lei n.° 8.213/91 também pode ser considerado hipétese de garantia de emprego,
ao estabelecer que as empresas com 100 ou mais empregados estdo obrigadas a
ter de 2% a 5% dos seus cargos preenchidos com beneficiarios reabilitados ou
pessoas portadoras de deficiéncia. Outra hipétese seria de uma lei que viesse a
determinar a admissao de trabalhadores que fossem multilados de guerra.

Difere a garantia no emprego da garantia de emprego. Esta esta ligada a

politica de emprego do governo.
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CAPITULO IV

4. CONCEITO

A estabilidade a analisar € a juridica, prevista na legislacdo, é a estabilidade
que impede a dispensa do empregado. Pode ser a estabilidade decorrente de norma
coletiva, do regulamento de empresa ou do préprio contrato de trabalho, se as
partes assim dispuserem, como ocorre com a estabilidade do menor em época de
servico militar, do empregado as vésperas de sua aposentadoria etc.

Estabilidade é o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo
contra a vontade do empregador, desde que inexista uma causa objetiva a
determinar sua despedida. Tem, assim, o empregado o direito ao emprego, de nao
ser despedido, salvo determinacédo de lei em sentido contrario.

Para o empregador, é a proibicdo de dispensar o trabalhador, exceto se
houver alguma causa prevista em lei que permita a dispensa. O empregador incorre
numa obrigacdo de nédo fazer, de manter o emprego do obreiro.

A verdadeira estabilidade é a juridica, prevista na legislacdo. E a estabilidade
gue impede a dispensa do empregado. Implica a aplicacdo do principio da
continuidade do contrato do trabalho.

E a estabilidade uma forma ndo sé de garantir o emprego, mas de dificultar a
despedida por parte do empregador.

O exercicio do direito potestativo do empregador quanto a rescisdo contratual
ndo se pode dar na estabilidade, ainda que por razbes técnicas ou econdémico-
financeiras. Ao contrario, quando se fala em garantia de emprego, a dispensa pode
ser feita, salvo a arbitraria, ou seja, aquela que ndo se fundar em motivos
disciplinares, técnicos, econémicos e financeiros. Na estabilidade, o empregador
somente podera dispensar o empregado havendo justa causa ou encerramento de
atividades.

A estabilidade implica garantia de emprego, porém a garantia de emprego
nao importa estabilidade, justamente por ser temporaria.

Em suma, a estabilidade no emprego é a garantia que o empregado tem de
nao ser despedido senado nas hipéteses previstas em lei ou no contrato.
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CAPITULO V

5. CLASSIFICACAO
5.1. QUANTO AO TIPO OU FORMA

As estabilidades podem ser: absolutas ou relativas.

De acordo com Arnaldo Sussekind®, absolutas ou reais sdo as estabilidades
em que o empregado sO podera ser dispensado por vontade do empregador
mediante a pratica comprovada de falta grave ou justa causa. Relativa é estabilidade
que o empregado pode ser dispensado por motivos técnicos, financeiros,
disciplinares ou econémicos.

De acordo com o paragrafo Unico do art. 165 da CLT considera-se dispensa
arbitraria aquela que nao se funda em motivo disciplinar, técnico, financeiro ou
econdmico.

Motivo disciplinar equivale a pratica de justa causa, de acordo com os tipos
apontados na lei. Despedida por motivo técnico ocorre em duas situacdes: a)
gquando o empregador tiver que substituir o trabalho manual por maquinas; b)
guando o empregado ndo esta desempenhando suas funcdes com a exacao técnica
que a funcéo exige, cometendo imperfeicdes inaceitaveis, mas nao suficientes para
desidia. Arnaldo Sussekind? entende por motivos técnicos apenas a “introducéo de
novas maquinas ou métodos de trabalho que importem, necessariamente, na
reducdo de pessoal utilizado no respectivo setor”. Problemas financeiros ou
econdmicos, devidamente comprovados, também permitem a despedida dos que
detém estabilidade relativa. Econbmico ocorre, por exemplo, quando ha reducao
significativa da clientela e financeira € a falta de dinheiro, capital de giro.

Convém ressaltar que a despedida por motivos técnicos, financeiros ou
econdmico equivale a despedida imotivada quanto aos efeitos pecuniarios, * dando
direito @ movimentacdo do FGTS + 40%, aviso prévio, SD etc.

'SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Selgadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de Direito
do Trabalho. 21. ed. S0 Paulo: LTr, 2003, v. 1. p. 720.

?SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Selgadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de Direito
do Trabalho. 21. ed. S0 Paulo: LTr, 2003, v. 1. p. 720.

% Da mesma forma se posiciona DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo:
LTr, 2002. p. 1230.
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Além destes motivos, a estabilidade também se extingue por iniciativa do
empregador por extingdo da empresa, morte do empregador, faléncia, fechamento
do estabelecimento ou aposentadoria compulsoria, além dos caos de extingdo por
forca maior e culpa reciproca.

S&o tipos de estabilidades absolutas: decenal; sindical; cooperativa; art. 19 do
ADCT; acidente de trabalho; art. 41 da CRFB; membros CNPS, da CCP e do
CCFGTS, assim como a garantia pela Lei n.° 13.189/2015.

S&o tipos de estabilidades relativas: membros da CIPA; gestantes”; alguns
empregados publicos e aprendiz.

De forma diversa Valentin Carrion® que conceitua a estabilidade absoluta
como aguela prevista em lei e, por isso, € a que enseja a reintegracdo, ndo podendo
ser substituida pela indenizacdo, nem com a concordancia do empregado, salvo os
casos legais. Relativa seria aquela prevista em norma de ordem privada que pode
ensejar tanto a reintegracdo quanto a indenizacdo em substituicdo aquela. Assim
também Cessarino Junior®, Rodrigues Pinto’ e Amauri Mascaro®. Parece que o TST

tem se posicionado desta forma.
5.2. QUANTO A DURACAO

Quanto a duracéo a estabilidade pode ser definitiva ou provisoria. Definitiva
aguela estabilidade que garante o emprego até a morte do empregado, sua
aposentadoria (qualquer de suas formas), extincdo da empresa, morte do
empregador pessoa fisica, culpa reciproca, justa causa ou pelos motivos contidos no
paragrafo tnico do art. 165 da CLT, isto é, que nao tem duracdo determinada’.

Sao definitivas as estabilidades:

a) Decenal — art. 492 da CLT;

* Em sentido contréario Godinho, afirmando que a gestante so pode ser dispensada por justa causa, op. Cit., p.
1231.

®> CARRION, Valentin. Comentérios & Consolidacéo das L eisdo Trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004.
p. 390-393.

® Cf. ibidem, p. 392-393.

"PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho. 5. ed. S&o Paulo: LTr, 2003. p.
481-487.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 750-
756.

® CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. Niter6i: Impetus. 2008. p. 1144.
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b) Art. 41 da CRFB;
c) Art. 19 do ADCT;

d) Contrato — se as partes assim ajustarem.

Proviséria é a estabilidade que tem duracado determinada no tempo.
Sao provisoérias:

a) Sindical — art. 543 da CLT e o art. 8°, VI, da CRFB,;

b) Gestante — art. 10, Il, “b”, do ADCT;

c) CIPA —art. 165 da CLT e art. 10, II, “a”, do ADCT;

d) Cooperativas — art. 55 da Lei n.° 5.764/71,

e) Acidente de trabalho — art. 118 da Lei n.© 8.213/91,

f) Conselho Curador do FGTS — art. 3°, paragrafo 9°, da Lei n.° 8.036/90;

g) Conselho Nacional da Previdéncia Social — art. 3°, paragrafo 7°, da Lei n.°
8.213/91;

h) Comissdes de Conciliacdo Prévia — art. 625-B, paragrafo 1°, da CLT;

i) Nao discriminagdo — Lei n.° 9.029/95 e Sumula n.° 443 do TST,;

j) Aprendiz — durante o curo da aprendizagem — art. 432, paragrafo 2°, da CLT;

k) Contrato — se as partes assim ajustarem;

[) os empregados que tiverem reducado salarial decorrente da adesdo pela empresa
empregadora ao programa de protecdo ao empregado — Lei n.° 13.189/2015, pelo
periodo de garantia no emprego, que deve ser equivalente, no minimo, ao periodo

de reducéo de jornada acrescido de um terco;

5.3. QUANTO AO PROCEDIMENTO DE DISPENSA

a) Ope judicis

Apenas algumas estabilidades necessitam de inquérito judicial para a
apuracao judicial de justa causa, nos demais casos a dispensa se opera ope legis.
Isto porque a lei exige que o empregador ajuize a correspondente acdo de inquérito
para apurar e provar a justa causa e, quando julgado procedente, o juiz extingue o
contrato de trabalho do estavel por justa causa do empregado ou motivo previsto em

lei.
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Espécies de estabilidades que necessitam de inquérito judicial prévio para a
resolucdo contratual de empregado estavel: decenal; sindical; membro titular do
Conselho Nacional da Previdéncia Social e Conselheiro das Cooperativas.

Para os empregados publicos da administracdo direta, autarquica e
fundacional, o paragrafo 1° do art. 41 da Carta de 88 determina que o estavel s6
perde o cargo em virtude de sentenca judicial transitada em julgado, ou mediante
procedimento administrativo, onde seja assegurada a ampla defesa ou, ainda,

através de processo de avaliacdo de desempenho™.

5.4. QUANTO AO INTERESSE

O tipo de estabilidade se divide de acordo com o0s interesses que ela visa
defender. Se o interesse for de grupo ela sera altruista, se pessoal, sera
personalissima.

S&o personalissimas porque adquiridas em funcdo de condicdo especial de
empregado: decenal; art. 19 do ADCT,; art. 41 da CRFB; acidentado; gestante e
aprendiz.

Sao altruistas as estabilidades destinadas aos representantes da coletividade
ou de grupos. Esta estabilidade destina-se a proteger o representante do grupo das
pressfes do empregador, jA que, em nome do grupo, muitas vezes, contraria 0S

interesses do patrao™”.

0 CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. Niter6i: Impetus. 2008. p. 1144.
1 CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. Niter6i: Impetus. 2008. p. 1144.
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CAPITULO VI

6. FUNDAMENTOS

Estabilidade tem fundamento no principio da justica social, sendo decorrente
do direito do trabalho. O direito ao emprego importa na continuidade do contrato de
trabalho, que é consubstanciado pela estabilidade, mantendo os direitos do
trabalhador.

Ha a impossibilidade de o empregado ser dispensado sem uma causa
objetiva, fazendo jus o obreiro a permanecer no emprego.

Impede a estabilidade a dispensa do empregado. Impossibilita 0 exercicio do
direito potestativo de dispensa do empregador. A estabilidade ndo € exatamente
uma limitacdo econdémica ao poder de despedir do empregador, mas o direito de nao
dispensar o obreiro sem justa causa justificada. E um obstéaculo a dispensa.

Restringe a estabilidade a possibilidade da dispensa do empregado a motivos
de forca maior e por justa causa. Seria uma forma de aplicabilidade pratica do
principio da continuidade do contrato de trabalho.

A seguranca social € a aspiracdo de todos, inclusive do Estado, sendo
consectaria “a seguranca do emprego™?. A estabilidade importa a seguranca que o
trabalhador precisa ter para trabalhar, de ndo ser dispensado a qualquer momento
sem justificativa por parte do empregador, de ndo implicar a perda de seu meio de
sustento de uma hora para outra e de suas necessidades pessoais e familiares.
Visa, por conseguinte, evitar dispensas arbitrarias, sem justificativas, por mero
capricho do empregador. A estabilidade implica seguranca no trabalho, a
continuidade do contrato de trabalho por tempo indeterminado, a manutencdo do
percebimento de salario, para que o trabalhador possa sobreviver, juntamente com
sua familia. A seguranca no trabalho é a base para o bem-estar do trabalhador e da
paz social.

Garante a estabilidade o emprego. Este garante o salario do empregado. O
salario é a forma que o empregado tem para subsistir e também sua familia.

Represente, portanto, a garantia econdmica de o trabalhador continuar recebendo

2 DEVEALI, Mario. Lineamientos de Derecho Del Trabajo. Buenos Aires: TEA, 1956. P. 315-316.
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salérios, para poder subsistir e poder honrar os compromissos assumidos, isto €,
para ter seguranca econdomica.

Influi a estabilidade na moral do trabalhador, justamente pela inseguranca que
o empregado instavel tem em permanecer no emprego, podendo ser dispensado a
qualquer momento pelo patrédo, sem qualquer justificativa. A empresa passaria a
tratar o trabalhador de forma imparcial.

A seguranca material acaba sendo um incentivo para o trabalhador. O
empregado quando tem problemas financeiros ndo se preocupa adequadamente
com o seu trabalho. Quando ha estabilidade, sabe que seu emprego esta garantido.
O obreiro ficaria mais satisfeito e teria mais prazer em trabalhar. A estabilidade pode,
portanto, influenciar na produtividade, no sentido do trabalhador tem o incentivo de
permanecer empregado, continuando a sustentar a sua familia.

Muitas vezes, o empregado ndo se sentia seguro no emprego, pois sabia que
poderia ser dispensado a qualquer momento, perdendo estabilidade futura. Assim,
acabava nao trabalhando a contento ou ndo produzindo a contento. Acabava sendo
indisciplinado.

Quando o trabalhador tem certa idade, a seguranca no emprego também é
fundamental, pois sabe que, se for dispensado, dificimente conseguird nova
colocacdo, em razdo de que o mercado faz restricAo quanto a contratacdo de
trabalhadores depois dos 35 anos.

Na velhice, a estabilidade é fundamental, pois o trabalhador sabe que, se for
dispensado, dificilmente ira encontrar novo emprego. Sem estabilidade, o
empregado ficava varios anos na empresa, sendo dispensado antes de ter adquirido
o referido direito, depois de ter passado boa parte de sua vida prestando servicos ao
empregador.

Acaba a estabilidade implementando a prépria previdéncia social, pois,
dependendo do caso, o trabalhador ndo tem direito a beneficio se ficar
desempregado, como ocorre se perder a qualidade de segurado.

Seria a estabilidade uma forma de o0 empregado conservar o emprego durante
toda sua vida de trabalho, até que viesse a falecer ou obtivesse aposentadoria.
Presumir-se-ia que, a partir da aposentadoria, 0 empregado nao teria mais
condicbes de trabalhar, passando a inatividade e a receber remuneracdo da
Previdéncia Social, sob a forma de beneficio. Nem sempre é isso que ocorre, pois 0

empregado pode continuar a trabalhar, embora aposentado. Outras vezes precisa



23

continuar a trabalhar, em razdo de que o valor do beneficio da aposentadoria é
muito baixo e ndo corresponde a seu antigo salario, de modo que tem de continuar a
prestar servicos para sustentar sua familia.

A estabilidade pode proporcionar a integracdo do trabalhador na vida e no
desenvolvimento da empresa. Pode o empregado ser um efetivo colaborador do
empresario, passando a ser membro da empresa, objetivando com que esta
prospere, tenha lucros. Pode ficar incentivado a produzir mais para que também haja
a continuidade da empresa no tempo. A continuidade da empresa implica na
manutencdo do posto de trabalho. O trabalhador passa a ter maior interesse na
empresa, podendo até ter interesse na propria administracdo da empresa e de que
ela tenha lucros. Ha a aproximacao do contrato de trabalho com o contrato de
sociedade. Contribuiria a estabilidade para a democratizacdo da empresa. O
trabalhador passaria a ser participante do destino e dos resultados da empresa.

Seria a estabilidade uma das formas de verificar a fung¢do social da empresa,
gue € também dar empregos e manté-los no decorrer do tempo.

Muitas vezes, o descontentamento do empregado diminui com o tempo,
principalmente quando seu emprego esta garantido. No decorrer dos anos, o
empregado tem maiores possibilidades de promocéao, passando também a ter mais
responsabilidade no emprego.

Enquanto a empresa existir, 0 empregado deveria ter direito ao emprego.
Haveria assim, uma perspectiva de que no futuro o obreiro continuaria empregado.

A mera instituicdo de um fundo ou de indenizacéo pela dispensa nao substitui
a estabilidade, pois ndo garante o emprego, a continuidade do contrato de trabalho,
permitindo a dispensa do trabalhador. Para o trabalhador é muito melhor estar
empregado do que nao estar, inexistindo indenizacdo que pague a perda do
emprego. O empregado dispensado com certa idade, mesmo recebendo
indenizacao, dificilmente consegue novo emprego e o valor recebido pode nao ser
suficiente para se manter pelo restante de sua vida.

Com a estabilidade, o empregado tem mais seguranca de pleitear

judicialmente direitos sonegados pelo empregador, pois ndo teme ser dispensado®®.

3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 453.
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CAPITULO VII

7. CRITICAS

Constatava-se que a estabilidade, em vez de proteger o empregado,
prejudicava-o, pois normalmente ele era dispensado antes de atingir os 10 anos de
empresa, justamente para ndo adquiri-la. Nesse sentido o TST, verificando tal
situacado, editou a Sumula 26, que presumia “obstativa a estabilidade a despedida,
sem justo motivo, do empregado que alcancar 9 (nove) anos de servicos na
empresa”. Entretanto, ndo se podia dizer que a dispensa era obstativa, pois 0
empregado ainda ndo adquirira o direito de estabilidade, o que somente ocorria
quando tivesse 10 anos de empresa. Verifica-se que muitas vezes o empregado
acabava transacionando o tempo de servico na empresa quando necessitava de
dinheiro. O empregador dispensava o empregado, pagando a indenizac&o prevista
na CLT, o que provocava rotatividade de méo de obra, impedindo o trabalhador de
adquirir estabilidade. Tinha o empregador vantagem com o sistema quando o0
empregado ainda nao tinha um ano de tempo de servi¢o, pois ndo precisava pagar
indenizacdo de antiguidade, que sO era devida quando o obreiro completasse um
ano de servico (paragrafo 1°, do art. 478 da CLT). Dificilmente, porém, o empregado
ficava 10 anos na empresa porque era dispensado antes desse periodo.

A dispensa obstativa € que trazia desembolsos desnecessarios a empresa,
encarecendo a producdo, desde que o funcionario fosse bom empregado. As
dispensas determinadas nesse sentido é que causavam inseguranca ao trabalhador.
O empregador muitas vezes queria dispensar o empregado para contratar outro com
salérios menores.

Na pratica, a estabilidade representava a existéncia de dois tipos de
empregados: os que tinham seguranca no emprego com a estabilidade e os que nao
tinham.

Ha afirmacdes de que a estabilidade impediria o desenvolvimento econémico.
Esse argumento ndo € verdadeiro, pois o Brasil teve um desenvolvimento muito
grande no periodo do chamado “milagre econdmico” e a estabilidade ainda estava
em vigor. A Alemanha, que concede a estabilidade ao trabalhador com seis meses

de emprego, € um dos paises mais desenvolvidos do mundo.
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A estabilidade atentaria contra o direito de liberdade dos empregados.
Entretanto, o empregador € livre para contratar o trabalhador quando quiser e no
namero que necessitar. O fato de a lei deixar de estabelecer direitos aos
trabalhadores nao implica que haveria maiores contratacées.

Declarava-se que as empresas reduziriam as vagas a jovens, com o0 objetivo
de ndo contrata-los, caso tivesse o trabalhador direito a estabilidade. Os jovens ja
tém problemas para admissdo o mercado de trabalho, independentemente da
existéncia de estabilidade. Entretanto, por esse motivo, ndo foram admitidas
pessoas idosas, que, por sua idade, ndo poderiam obter estabilidade. Ao contrério,
evidencia-se que pessoas a partir de 40 anos j4 sdo consideradas velhas para o
mercado de trabalho e séao por eles rejeitadas.

Para evitar a estabilidade era comum a empresa acordar com o empregado a
rescisdo do contrato de trabalho, pagando a indenizagdo pertinente, porém o obreiro
continuava laborando na empresa ou era em curto prazo readmitido. O objetivo, para
0 empregador, era evitar que o empregado somasse 0 tempo de servico para efeito
de atingir a estabilidade no emprego. A jurisprudéncia coibiu as fraudes a
continuidade do contrato de trabalho. A Sumula 20 do TST estabeleceu a presuncao
de que “ndo obstante o pagamento da indenizacdo de antiguidade, presume-se em
fraude a lei a resilicdo contratual, se 0 empregado permaneceu prestando servicos,
ou tiver sido, em curto prazo, readmitido”. O verbete do TST indicava a presungao
de fraude a lei se o empregado continuasse prestando servicos ou fosse em curto
prazo readmitido. O empregado deveria mesmo ficar sem trabalhar na empresa para
que ndo houvesse a presuncéo de fraude. Essa presuncao, contudo, era relativa e
ndo absoluta, permitindo ao empregador fazer prova em sentido contrario.
Posteriormente, a empresa s6 admitia a mesma pessoa se ela fizesse a opcéo pelo
FGTS, para futuramente néo ter direito a estabilidade.

Com a estabilidade, a empresa contava com um empregado experiente, nao
precisando ficar treinando novos trabalhadores para se adaptar a empresa ou
mostrar seu potencial.

O emprego do trabalhador deveria ser mantido enquanto ndo houvesse
motivo para a dispensa. A estabilidade, porém, ndo significa ser o empregado
eterno, nem a garantia absoluta do emprego, mas relativa, pois o trabalhador

poderia ser dispensado por justa causa.
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O ideal seria que, enquanto subsistisse a empresa, deveria ser assegurado
emprego ao trabalhador ou enquanto ele tivesse condi¢des fisicas de trabalhar.

Entretanto, a estabilidade no emprego ndo pode ser absoluta, tornando
extremamente rigida a possibilidade de rescisdo do contrato de trabalho,
principalmente quando ha necessidade de o empregador dispensar empregados, por
motivos econdmicos e financeiros ou em razado da conjuntura econdmica, da
globalizacdo, da incapacidade técnica do préprio obreiro, de modo inclusive a poder
exercitar a livre iniciativa de que trata o art. 170 da Constituicao Federal.

O direito do trabalhador ao emprego é um direito pessoal e nao um direito
real, sobre uma coisa. O emprego nao é, portanto, eterno, para toda a vida. O

pedido de demisséo, por exemplo, extingue o direito a estabilidade.
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CAPITULO VI

8. VANTAGENS E DESVANTAGENS

Roberto Santos™ informa que a estabilidade importa: reducéio do desperdicio
com horas perdidas de trabalhadores em busca de emprego; produtividade
decorrente dos novos sentimentos de seguranca e do processo vinculativo de
habilidades individuais no mesmo emprego; induz a empresa intensificar o
treinamento e a readaptacdo do operario; diminui a taxa de ociosidade dos bens de
capital; a sociedade nao precisaria gastar recursos com o0s desocupados; aumento
do tempo médio do empregado na empresa, aumentando também a confian¢ca no
empregador, gerando efeitos positivos sobre a produtividade.

Certos empregados ficam melhores com o passar do tempo, em decorréncia
da estabilidade, pois tém seguranca para poder trabalhar. H4 um incentivo para
continuarem trabalhar, pois sabem que ndo podem ser dispensados ao talante do
empregador. Pode a estabilidade implicar maior produtividade do trabalhador, a
partir do momento que tem a seguranca de nao poder ser dispensado pelo
empregador.

Assevera-se que o empregado estd reduzia seu rendimento no trabalho e
passava a ter mau comportamento. Alguns empregados realmente ficam piores ao
obter a estabilidade, em razdo da seguranca que passam a ter no emprego, pois
sabem que nao podem ser dispensados. Deixam de ter produtividade adequada,
fazendo “corpo mole” no trabalho, porque tem conhecimento que s6 podem ser
dispensados por justa causa ou passam a ser insubordinados ou indisciplinados. O
obreiro sabe que, se produzir ou ndo, tem seu salario garantido o fim do més, bem
como seu emprego. Entretanto, pode ser dispensado por justa causa.

Representa desidia o trabalhador prestar servicos propositadamente com
baixa produtividade, que é hipotese de justa causa para a dispensa do empregado
(art. 482, “e”, da CLT), sendo que o empregador tem condi¢cdes de fazer prova nesse
sentido. Nesse caso, deve propor inquérito para a apuracado de falta grave, com a

dispensa do empregado, sem o0 pagamento de qualquer indenizacdo. O empregado

4 SANTOS, Roberto. Estabilidade e FGTS no Brasil: Reper cussdes Econdmicas e Sociais. | n: Estabilidade
efundo de garantia. S0 Paulo: LTr, 1979, p. 64.
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também ndo poderia ser advertido para que ndo procedesse com desidia e voltasse
a ter producédo adequada.

Na maioria das vezes, o trabalhador s6 tem declinada sua producdo em razao
de idade, de doenca, de acidente de trabalho.

A indisciplina e a insubordinacao do trabalhador também s&o punidas como
hipéteses de justa causa para a dispensa (art. 482, “h”, da CLT). Qualquer outro
mau procedimento também é hipétese de dispensa motivada (art. 482, “b”, da CLT).

O mau trabalhador, portanto, pode ser punido com a dispensa motivada.

Se o0 empregador tem certeza de que o empregado é mau funcionario, deve
dispensa-lo com justa causa, mediante inquérito para apuracdo de falta grave,
perdendo o obreiro a sua estabilidade.

Bem orientado, o empregador dispensaria o trabalhador por justa causa ou
entdo aplicaria penalidades para o obreiro enquadrar-se nas determinacdes da
empresa.

Alguns maus empregados também provocavam o empregador para serem
dispensados, com o pagamento de indenizacéo, ficando prejudicada a obtencéo da
estabilidade.

O empregador, as vezes, preferia ndo dar qualquer tarefa ao empregado ou
dar-lhe servicos menores, do que ter o risco de sabotagem na empresa. O mais
correto seria dispensa-lo por justa causa se a empresa tem certeza de seu
procedimento.

Em certas oportunidades, o empregado, por razdes econdmicas, preferia
receber a indenizacao, ficando prejudicada sua estabilidade ou até fazendo opcéo
retroativa do FGTS.

Com a estabilidade, o empregado ficava sem garantia do tempo de servico
guando se aposentava ou quando pedia demissao, pois nao fazia jus a indenizacéao.

Para a empresa, a estabilidade traz um papel muito importante a se
departamento de pessoal ou de recursos humanos. A escolha do trabalhador errado
pode trazer-lhe prejuizos, pois, com a estabilidade, ndo podera dispensar o obreiro.

Reduz a estabilidade a rotatividade da mao de obra. Acaba, nesse ponto,

implicando menores custos para recrutamento ou treinamento do empregado.
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Com automacao, ha maiores garantias ao empregado de nao ser dispensado

para ser substituido por uma maquina®.

> MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 453.
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9. CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO
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O empregado adquire estabilidade durante o contrato por prazo determinado.

Entretanto, o termo final do contrato ndo se protrai em virtude de estabilidade, ja que

esta impede a despedida imotivada e ndo a morte natural do contrato ou sua

caducidade. O paragrafo 4° da Lei n.° 9.601/98 é neste sentido™®.

A doutrina e jurisprudéncia majoritaria também se vém se posicionando desta

forma;

CONTRATO DETERMINADO. TERMO

PATRONAL, NAO SUSPENDE, NEM

NAO
INTERROMPE. A

aquisicao de estabilidade, a suspensao ou interrupcéo havida
no curso do contrato por prazo determinado ndo impede o
implemento do termo final do contrato de trabalho ajustado por
prazo certo, uma vez que, ndo houve despedida imotivada e
sim morte natural do contrato. (TRT, 12 Reg. 82 T., RO 00692-
2003-048-01-00-1, Volia Bomfim Cassar, sesséo dia 29/06/05)

18 CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. Niter6i: Impetus, 2008. p. 1146.
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CAPITULO X

10. CARGOS E ATIVIDADES QUE NAO ENSEJAM A ESTABILIDADE

A ocupacao de funcéo ou cargo de confianca € sempre interina e demissivel
ad nutum. Por isso o empregado pode ser afastado a qualguer momento para
reverter ao cargo efetivo, pois ndo adquire qualquer tipo de estabilidade na funcao
de confianca — art. 499 c/c 468, paragrafo unico da CLT.

Se admitido diretamente na funcdo de confianca, aqui entendida aquela
compreendida no art. 62, inciso Il da CLT, ndo ir4 adquirir estabilidade nem na
funcéo nem no emprego. No mesmo sentido Arnaldo Sussekind®’.

O mesmo raciocinio se aplica ao empregado chamado a ocupar interinamente
outra fungéo para substituicdo proviséria de outro empregado — art. 450 da CLT. Sua
estabilidade nao ir4 atingir a funcdo ocupada interinamente e sim a anterior, a qual

podera ser revertido®®.

" SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. | nstituico de Direito
do Trabalho. 21. Ed. S&o Paulo: LTr, 2003, v. 1. p. 723.
8 CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. Niteri: Impetus, 2008. p. 1146.
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CAPITULO XI

11. EXTINCAO DA ESTABILIDADE

A estabilidade extingue-se pelo seu decurso, quando proviséria, ou em
qualguer caso (proviséria ou definitiva) em face da morte do empregado, sua
aposentadoria (qualquer de suas formas), pedido de demisséo, extingdo da empresa
ou do estabelecimento, morte do empregador pessoa fisica, culpa reciproca, justa
causa ou pelos motivos contidos no paragrafo Unico do art. 165 da CLT ou previstos
em lei.

As previstas em lei ndo podem ser renunciadas porgue se constituem em
direito indisponivel, jA& que sdo normas de ordem publica. Entretanto, ha
jurisprudéncia defendendo que a demora no ajuizamento da acdo acarreta em
rendincia tacita ou a recusa do empregado em aceitar o retorno ao emprego™® (RR-
419/2005-172-06-00.3).

9 CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. 12.2ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S8
Paulo: METODO, 2016. p. 1133.
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CAPITULO Xl

12. AJUIZAMENTO DA ACAO DEPOIS DE DECORRIDO O PERIODO DE
ESTABILIDADE

Alice Monteiro® e Sérgio Pinto* afirmam que se a gestante deixou transcorrer
0 prazo da estabilidade e sé ingressando em juizo apds o escoamento total desta,
nao tem direito as vantagens pecuniarias. Acrescentam que a empregada despedida
gue ja tinha confirmado sua gravidez e ingressa em juizo depois de transcorrido
parte do periodo estabilitario, s6 tera direito as vantagens patrimoniais decorrentes
da estabilidade a partir do ajuizamento da reclamacéao trabalhista.

Sérgio Pinto®? afirma que o pedido de indenizac&o na reclamacao trabalhista
demonstra o desinteresse da empregada gestante na reintegracédo, acarretando na
improcedéncia do pedido, salvo quando ndo mais for possivel a reintegracao pelo
transcurso de seu prazo e desde que o empregador tivesse conhecimento da
gravidez.

A jurisprudéncia é vacilante a respeito da matéria e para as estabilidades
provisdrias tem posicées no sentido de negar qualquer direito se o0 empregado se
recusou a retonar a empresa, quando convocado ou se 0 ajuizamento da acao foi
apos o escoamento total da estabilidade. Entretanto, ha posicionamento diverso no
sentido de conceder apenas a indenizacdo substitutiva nestes casos, por aplicacao
da Sumula 396, |1 do TST.

Se, ajuizou a acao o curso da estabilidade e no momento do julgamento o
prazo ja transcorreu, 0 juiz deve converter a reintegracdo no valor equivalente em

espécie, na forma da Stimula 396 do TST?.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S8 Paulo: LTr, 2005. p. 1053.

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 369.

%2 | bidem, p. 368.

% CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. 12.2ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S8
Paulo: METODO, 2016. p. 1133.
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CAPITULO Xl

13. REINTEGRACAO E READMISSAO

Segundo Vélia Bomfim® a lei confunde as duas expressdes, mas elas tém
significados distintos.

A reintegracao acarreta a nulidade absoluta da dispensa praticada, no retorno
do empregado ao emprego e funcao anteriormente ocupada, salvo se de confianca,
e no pagamento dos salarios e demais vantagens do periodo de afastamento.
Portanto, seus defeitos séo retroativos a data da dispensa (nula) e o periodo de
afastamento é considerado como de interrup¢ao ao contrato.

Se a reintegracdo for determinada pela sentenca, podera o juiz aplicar pena
pecuniaria (astreinte) pelo descumprimento desta obrigacédo de fazer do empregador
—art. 729 da CLT.

Transcorrido o prazo da estabilidade ou percebendo o juiz a animosidade e
incompatibilidade entre o empregado e empregador de convivéncia pacifica, podera
converter a reintegracao nos salarios do periodo de afastamento. Se a estabilidade
era definitiva, caberd ao juiz a extincdo do contrato, bem como a condenacéo do
empregador no pagamento em dobro da indenizag&o prevista no art. 478 da CLT (se
o trabalhador tinha prazo anterior a Carta como nao optante) ou o FGTS + 40% -
Sumula 28 do TST. Havendo pedido de pagamento das parcelas resilitérias, o juiz
também podera deferir.

A despedida ocorrida na vigéncia de estabilidade decorrente de lei enseja a
reintegracao.

Na readmissdo a despedida € valida e a lei, o contrato ou a vontade das
partes permitem o retorno do empregado ao emprego, através de um novo contrato
de trabalho, sem efeitos ex tunc, nem pagamentos retroativos. Os efeitos
pecuniarios e contratuais ocorrem a partir do efetivo retorno do empregado ou do
momento determinado pela lei ou contrato.

S&o raros os casos de readmissao previsto em lei.

# CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. 12.2ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S8
Paulo: METODO, 2016. p. 1133.
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O art. 8° das Disposicdes Transitorias da Carta Magna de 1988 concedeu
anistia politica aos atingidos por atos de excecdo, institucionais ou complementares
e assegurou o retorno ao emprego. A hipotese € de readmissdo e nao de
reintegracdo, pois os efeitos pecuniarios s6 terdo inicio apés o retorno do
empregado ao emprego anteriormente ocupado (OJ 91 da SDI-I do TST)

A Lei n.° 8.878/94 € inconstitucional j& que autoriza novo contrato de trabalho
através do retorno do empregado ao cargo ou emprego publico, pois fere de morte o
art. 37, Il, da CRFB que exige prévia aprovacdo em concurso publico. Todavia, a OJ
Transitoria n.° 56 da SDI-1 do TST parece adotar a tese de constitucionalidade da
lei, pois determina que os efeitos pecuniarios sdo devidos a partir do efetivo retorno
do empregado.

Havendo readmisséo, despreza-se o periodo de afastamento e computa-se o
tempo de servico anterior, salvo se o empregado foi despedido (no primeiro contrato)
por justa causa, tiver recebido a indenizacdo legal ou se aposentado
espontaneamente — art. 453 da CLT. Este dispositivo tinha grande aplicabilidade na
época dos empregados ndo optantes para contagem do tempo de servico para fins
de aquisicdo da estabilidade decenal. Hoje o referido dispositivo legal é de rara
aplicacgéo.
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CAPITULO XIV

14. INTERRUPCAO E SUSPENSAO CONTRATUAL

O pedido de reintegracdo compreende ndo so o pleito de restabelecimento do
vinculo empregaticio, mas também o de retorno ao emprego e seus efeitos
pecuniarios decorrentes deste ato (salarios, FGTS, etc.).

Quando o contrato estd suspenso ou interrompido e, mesmo assim o
empregado foi dispensado ndo cabe o0 pedido de reintegracdo e sim de
restabelecimento do liame empregaticio, ja que o trabalho é proibido no periodo de
interrupgéo e suspensao contratual.

O direito a estabilidade decorrente de acidente de trabalho nasce a partir da
cessacao do auxilio-doenca. Portanto, ndo tem interesse processual o empregado
imotivadamente demitido que postula estabilidade quando ainda esta recebendo

beneficio previdenciario e, por isso, ndo obteve alta da doenca.
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CAPITULO XV

15. ART. 19 DO ADCT

Segundo preleciona o eminente Mauricio Godinho Delgado® a estabilidade do
art. 19 do Ato das DisposicGes Constitucionais Transitérias atingiu os servidores
publicos civis “em exercicio na data da promulgacdo da Constituicdo, ha pelos
menos cinco anos continuados”, que nao tenham sidos admitidos por meio de
concurso publico. No tocante aos servidores concursados, ja seriam estaveis, na
data da Constituicdo, obviamente, a teor do art. 41 da Constituicdo de 1988 (que
previa prazo menor, de dois anos), além da propria ordem constitucional precedente,
que lhes era favoravel.

N&o parece consistente, do ponto de vista juridico, duavida acerca da
amplitude do preceito constitucional em andlise: afinal a regra genérica e
indiferenciada insculpida nesse dispositivo da Constituicdo de 1988 nao permite,
para os fins de sua incidéncia, vislumbrar-se distingdo entre servidores sob regime
administrativo e sob o regime celetista, os chamados empregados publicos. Em
consequéncia, tais servidores civis vinculados, por meio da CLT, desde 5 de outubro
de 1983, a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, com suas respectivas
administracdes diretas, autarquicas e fundacionais, mesmo nédo tendo sido admitidos
mediante aprovacdo em concurso publico, séo, inquestionavelmente, considerados
estaveis no servico publico.

Ficaram excluidos do conteudo do art. 19 os ocupantes de cargos, empregos
e funcdes de confianca ou em comissdo, bem como os professores de nivel
superior.

Alice Monteiro de Barros® esclarece que “temos deparado com pedidos
formulados por trabalhadores dos Conselhos Regionais de Engenharia, Agronomia,
Administragdo, etc. no sentido de reconhecer-lhes a estabilidade do art. 19 do Ato
das Disposicbes Constitucionais Transitorias, o qual dispde: “Os servidores publicos
civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administracéo
direta, autarquica e das fundac¢Bes publicas, em exercicio da data da promulgacéo

da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. Ed. — Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 1286.
% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. Ed. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 795.
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admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis
no servico publico”. Afrmam que os conselhos possuem a natureza de autarquia,
integrando a Administracdo Publica federal indireta.

O principal fundamento invocado para afastar essa pretenséo é a disposicao
contida no art. 58, paragrafo 3°, da Lei n.° 9.649, de 1998.

Alias, mesmo antes da vigéncia dessa norma ja predominava o entendimento
segundo o qual os conselhos regionais sao entidades criadas para fiscalizar
profissdes regulamentadas, e, portanto, ndo integram a Administracdo Publica. Isso
por for¢ca do Decreto- Lei n. 968, de 1969, que dispunha expressamente, em seu art.
1°, que essas entidades, embora desempenhem servicos tipicamente direcionados
ao interesse publico, ndo estdo disciplinadas pelas normas legais atinentes a
Administracdo Publica. A previsdo contida nesse dispositivo justifica-se pelo fato de
os conselhos regionais estarem desvinculados do poder publico, pois possuem
renda prépria e prestam contas apenas a seus associados.

Nesse contexto, torna-se irrelevante a discussdo travada acerca da
constitucionalidade da Lei n.° 9.649, de 1998, tendo em vista que mesmo antes de
sua edicao inexistia fundamento que amparasse a pretenséo alusiva a estabilidade
prevista no art. 19 do ADCT.

De qualquer sorte, € de se acentuar que o Supremo Tribunal Federal deferiu
liminar suspendendo a vigéncia do art. 58, caput, e os paragrafos dessa lei, a
excecdo do paragrafo 3°. Esse Unico dispositivo, cuja vigéncia se mantém incélume,
prevé que “os empregados dos conselhos de fiscalizacdo de profissbes
regulamentadas sao regidos pela legislacdo trabalhista, sendo vedada qualquer
forma de transposicdo, transferéncia ou deslocamento para o quadro da
Administracdo Publica direta ou indireta”.

Constata-se, portanto, que a Excelsa Corte nao vislumbrou
inconstitucionalidade nesse dispositivo, reafirmando, por isso, a auséncia de direito a
estabilidade, bem como o vinculo estatutario pretendido pela consignada.

Confira-se, a respeito, o entendimento do TST:

“ESTABILIDADE - ART. 19 DO ADCT - CONSELHO
PROFISSIONAL — ENTE PARAESTATAL - ORGAO DE
FISCALIZACAO — EMPREGADOS REGIDOS PELO REGIME
DA CLT. Tendo os conselhos profissionais a missao de
fiscalizar os profissionais a eles vinculados (médico,
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odontdlogos, veterinarios, advogados, contabilistas, etc. ), seus
empregados ndo sao, pelo fato de se tratar de entes
paraestatais, regidos pelo Regime Juridico Unico, n&o
possuindo, por isso, direito a estabilidade no emprego prevista
no art. 19 do ADCT da Constituicdo Federal de 1988.
Inteligéncia do paragrafo 3° do art. 58 da Lei n. 9.649/98,
cristalizada na jurisprudéncia pacifica desta Corte. Incidéncia
da Sumula n. 333 do TST. Recurso de embargos néo
conhecido”. E-RR Numero: 97913 — Ano: 1993 — ACORDAO
SDI-1 - 20.11.00, Rel.: Min. Ives Gandra Martins Filho.
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CAPITULO XVI

16. ESTABILIDADE ASSEGURADA NO ART. 41 DA CONSTITUICAO

Segundo Alice Monteiro de Barros?’ a Constituicdo da Republica de 1988, no
art. 41, assegurou estabilidade, apés trés anos de efetivo exercicio, aos servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico. Ele so
perderd o cargo: a) por meio de sentenca judicial transitada em julgado; b) mediante
processo administrativo em que lhe seja assegurada a ampla defesa e em virtude de
procedimento de avaliacdo periédica de desempenho, na forma de Ilei
complementar, assegurada ampla defesa.

Cumpre ressaltar, a luz da Sumula n. 390, itens | e Il, que o servidor publico
celetista da administracdo direta autarquica ou fundacional é beneficiario da
estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988 (ex-OJ n. 265 da SBDI-1 e ex-OJ n. 22,
da SBDI-2).

Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista,
ainda que admitida mediante aprovacdo em concurso publico, ndo € garantida a
estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988 (ex-OJ n. 229 da SDI - inserida em
20.6.01).

2’ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. Ed. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 796.



41

CAPITULO XVII

17. HIPOTESES

17.1 ESTABILIDADE DECENAL E FGTS

Ap6s o advento da Lei n.° 5.107/66, todos os trabalhadores eram
automaticamente protegidos pela indenizacéo prevista no art. 478 da Consolidacéao
das Leis do Trabalho, em virtude da qual o empregado teria direito, como forma de
indenizacao pelo tempo de servigo prestado, quando dispensado sem justa causa, a
uma remuneracao para cada ano de servico prestado a empresa. O primeiro ano de
prestacdo de servico era considerado com periodo de experiéncia e ndo acarretava
o pagamento da respectiva indenizacdo (art. 478, paragrafo 1°, da CLT). A
indenizacdo s6 era devida para o0s empregados contratados por prazo
indeterminado.

Ao completar dez anos ininterruptos de prestacdo de servicos ao mesmo
empregador, o empregado adquiria a estabilidade no emprego (art. 492 da CLT).

Tal estabilidade, além de definitiva, s6 permitia a dispensa do empregado
mediante a pratica de falta grave devidamente apurada através de inquérito judicial
(art.s 492, 493 e 494, todos da CLT), ajuizavel no prazo maximo de 30 dias contados
da data da suspensao do empregado (prazo decadencial) e no prazo de cinco anos
para os casos em que o empregado foi suspenso (José Augusto Rodrigues Pinto®®
defende, para estes casos, 0 prazo de dois anos). Cessando a atividade da
empresa, havendo a morte do empregador constituido em empresa individual,
extinguindo-se a empresa, fechando-se o estabelecimento, filial ou agéncia ou
havendo supressdo necessaria da atividade, era assegurado ao empregado o direito
a indenizacdo contida no art. 478 da CLT, que seria paga de forma dobrada, caso
contassem com mais de dez anos de servigo.

Em casos fortuitos ou de forgca maior a indenizacdo era paga pela metade (art.
501 da CLT).

N&o havia estabilidade para cargos de confianca e para os empregados

admitidos diretamente neste, sem antes ter ocupado qualquer outra funcdo na

% PINTO, José Augusto Rodrigues. Cur so de Direito Individual do Trabalho. 5.ed. So Paulo: LTr, 2003. P.
489.
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empresa, ndo havia possibilidade de se adquirir a estabilidade nem na funcdo nem
no emprego. A excecdo também se estendia aos empregados em consultérios
médicos, ou em escritérios de profissionais liberais (art. 499 e 507, ambos da CLT).
Os rurais também eram beneficiados pelo sistema previsto nos arts. 478 e 492 da
CLT.

Como advento da Lei n.° 5.107/66 criou-se outro instituto para protecdo do
tempo de servico dos empregados que optassem pela protecdo daquela lei,
renunciando a protecdo contida na CLT (art. 478). Os dois regimes se excluiam e
ndo poderiam conviver concomitantemente no mesmo periodo, salvo ajuste em
contrario.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo exclui a possibilidade de aquisi¢cdo
da estabilidade decenal do empregado e, se fosse estavel, poderia renuncia-la ao

optar pelo sistema do FGTS.

17.1.1. ESTABILIDADE DECENAL E A CARTA DE 88

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 revogou os arts.
492 e seqguintes da CLT, tornando genérico o regime de FGTS para todos os
trabalhadores, como forma de protecdo ao tempo de servigco. Para os empregados
gue contavam com mais de dez anos de tempo de servico e que ndo tivessem
optado pelo FGTS até a promulgacéo da Carta, foi ressalvado o direito adquirido a
estabilidade e a indenizacao do art. 478 da CLT até o dia 5 de outubro de 1988.

A Lei 8.036/90 ressalvou, no art. 14, o direito adquirido aos trabalhadores que,
a data da promulgacdo da Carta, ja tinham adquirido a estabilidade. Logo, quem
ainda nédo tinha adquirido a estabilidade decenal até o advento da Constituicdo, ndo
mais podera conquista-la, salvo ajuste contratual em sentido contrario.

Ainda é possivel um empregado estavel optar pelo FGTS pelo tempo anterior
a Constituicdo, desde que nao optante e que permaneca na mesma empresa até
hoje. Todavia, ao optar o trabalhador estara renunciando sua estabilidade — Sumula
98, Il, do TST.

ESTABILIDADE. O Instituto da estabilidade decenal é
incompativel como do regime de FGTS, sendo impossivel sua
conjugacao. O primeiro garante o emprego e o segundo uma



43

indenizacdo compensatoria do tempo de servigo, pela ruptura
imotivada do contrato de trabalho?®.

17.1.2. CARACTERISTICAS

A estabilidade decenal € definitiva, personalissima, ope judicis e absoluta.

17.2. ESTABILIDADE SINDICAL

17.2.1. DIRIGENTE DE ASSOCIACAO PROFISSIONAL

A liberdade sindical preconizada pela Constituicdo de 1988 permitiu a criacdo
de sindicatos sem a intervencdo do Estado, sendo desnecessaria a prévia criacao
de associacao profissional, como exigia a CLT. Logo, atualmente os sindicatos nao
necessitam da autorizacdo do Estado para a criacdo e funcionamento, salvo quanto
ao controle da unicidade sindical. Via de consequéncia, nao foi recepcionada a
estabilidade pelo ponto de vista de Amauri Mascaro Nascimento argumenta que: “O
fato de a Constituicdo ter assegurado a estabilidade aos dirigentes sindicais néo
quer dizer que tenha revogado a dos dirigentes de associacdes profissionais®””. Ja
Sergio Pinto Martins entende: “Pela recepcédo da estabilidade do dirigente de

I?".  Outros autores como Arnaldo Sussekind, Délio

associacdo profissiona
Maranhdo, Segadas Vianna, Lima Teixeira, Otavio Bueno Magano e Mauricio
Godinho Delgado entendem “pela n&o recepcdo da estabilidade do dirigente de
associacao profissional™?.

Nesse sentido a Sumula 222 do TST foi cancelada. S6 os sindicatos tém
poderes para homologar rescisbes, fazer negociacbes coletivas, acordos,

convencgoles, greve e dissidios.

P TRT 32T, 12 Reg., RO 1169.02, Rel. Fernando Antdnio Zorzenon, DO/RJ 13/12/02, in BOMFIM,
Benedito Calheiros; SANTOS, Silvério dos. Dicionario de Decisdes Trabalhistas. 35. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2005. p. 242.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. O Direito do Trabalho na Constituicdo de 1988. 2. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991. p. 88.

I MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 363.

% QUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. I nstituigdes de Direito
do Trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: LTr 56.298/90; DELGADO, Mauricio Godinho. Cur so de Direito do
Trabalho. S0 Paulo: LTr, 2002. p. 1232.
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ESTABILIDADE PROVISORIA. DIRIGENTE DE ASSOCIACAO
PROFISSIONAL. CANCELAMENTO DA SUMULA N.° 222 DO
TST. INEXISTENCIA. O paragrafo 3° do art. 543 da CLT, no
gue garantia a estabilidade provisdria do associado, nao foi
recepcionado pela CF/88, uma vez que o inciso VIII, do seu art.
8°, somente assegurou a estabilidade aos empregados
sindicalizados, tendo em vista que os sindicatos, para serem
constituidos, ndo mais precisam passar pela condicdo de
associacao profissional. Com esteio nessa argumentacao,
cancelou-se a Sumula n.° 222 do TST que conferia estabilidade
proviséria aos dirigentes de associacdes. Recurso desprovido
nestes termos>>.

Pelos mesmos motivos ndo tem estabilidade no emprego os dirigentes de
Conselhos Regionais ou Nacionais (OAB, Crea etc.) ou 0s representantes de
empresas — art. 11 da CRFB — nesse sentido o entendimento de Amauri Mascaro
Nascimento®®, Sussekind*®, Sérgio Pinto Martins®® e Alice Monteiro de Barros®’ e o
TST.

ESTABILIDADE PROVISORIA - MEMBRO DO CREA.
Suplemente eleito para o Conselho Regional de Engenharia e
Arquitetos ndo esta resguardado pela garantia de emprego
assegurada no art. 543, paragrafo 3°, da CLT, pois restrito a
cargo de direcao ou representacdo de entidade sindical ou de
associacao profissional, por ser aquele 6rgao criado por lei,
com finalidade especifica, destinado a disciplina e defesa da
classe de engenheiros e arquitetos. Revista provida para
restabelecer a r. sentenca de primeiro grau, TST. 12 T., RR
33748/91, Rel. Indalécio Gomes Neto, DJU 6/08/93.

17.2.2. DIRIGENTE SINDICAL

O empregado eleito para cargo de direcédo sindical, titular ou suplente, tem
estabilidade no emprego desde o registro de sua candidatura e, se eleito, até um
ano apo6s o término do mandato, salvo se cometer falta grave devidamente apurada
e comprovada em prévio inquérito judicial — art. 543, paragrafo 3°, da CLT c.c. art.
8°, inciso VIII, da CRFB c.c. Sumula 379 do TST. Alias, a garantia de emprego

% TRT/MG — Processo n.° 01748.2005.105.03.00.6 — Rel. Designado: Juiza Deoclécia Amorelli Dias.
DJ/MG 21/04/2006.

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. I niciagdo ao Direito do Trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 585.
% SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicbes de Direito
do Trabalho.. 21. ed. S0 Paulo: LTr, 2003, v. 1. p. 711 e 715.

* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13. Ed. S0 Paulo, 2001. p. 364.

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 941.
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destinada aos dirigentes sindicais esta em consonancia com a Convencdo 98/49
(Decreto Legislativo 49/52) e 135 da OIT.

A garantia também se estende aos dirigentes das federacbes e
confederacdes, pois também sofrem pressao pelo cargo que exercem, dentro do
limite contido no art. 522 da CLT.

Assim também se posiciona Arnaldo Sussekind®®, Délio Maranhao, Segadas
Vianna, Lima Teixeira, Mozart Victor Russomano® e Alice Monteiro de Barros® e

jurisprudéncia majoritaria.

ESTABILIDADE PROVISORIA. FEDERACOES. Os membros
efetivos e suplentes da Diretoria e do Conselho Fiscal de
Federacdes, entidades sindicais de grau superior também
usufruem a garantia de emprego prevista no art. 543 da CLT.
N&o foram excepcionados pelo legislador. H4 que se observar,
contudo, que a garantia de emprego foi instituida a vista da
guantidade de diretores e da duracdo do mandato prevista no
art. 538, paragrafo 1° da CLT. Sdo estaveis, portanto, até um
ano ap6s o término do mandato apenas trés membros da
Diretoria de Federacdo Sindical, trés membros do conselho
fiscal e igual quantidade de suplentes. Assim decidiu
corretamente a OJ 266 da SDI-I1 do Colendo TST. TRT 22 Reg.
62 T., RO 29633200290202005, Rel. Lauro Previatti, DJ/SP
21/02/03.

Entretanto, a matéria ndo € pacifica, pois os arts. 538 e 539, ambos da CLT
nao determinam a aplicacéo do art. 543, paragrafo 3°, da CLT.

Abrange também a inamovibilidade do dirigente e seu suplente, para
assegurar o exercicio de suas funcfes sindicais. O dirigente tem o direito de ndo
trabalhar durante o tempo que permanecer no sindicato — art. 543 da CLT. Se for
compulsoriamente transferido para localidade diversa da base territorial do sindicato
para qual foi eleito, podera postular judicialmente a medida urgente prevista no art.
659, IX, da CLT. Se aceitar a transferéncia, perde sua estabilidade — art. 543,
paragrafo 1°, da CLT. A esse conjunto de medidas protetivas dirigidas ao dirigente

sindical a doutrina denominou de imunidade sindical.

% SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas, TEIXEIRA, Lima. I ngtituicdes de Direito
do Trabalho. 21. Ed. S&o Paulo: LTr, 2003. V. 2. p. 710.

¥ RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentérios & Consolidacéo das Leis do Trabalho. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1982. p. 658.

“° BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 923.



46

A estabilidade se da no emprego, nao atingindo a funcédo de confianca que é

41
|

sempre demissivel™ - aplicacdo analégica do art. 499 da CLT.

Estabilidade proviséria assegurada ao dirigente sindical revela
preocupacao com 0 emprego em si, cujo correspondente € o
cargo efetivo. O cargo em comissdo é de investidura precaria,
estando o retorno ao cargo efetivo condicionado apenas a
vontade do empregador (CLT, art. 468, paragrafo (nico).
Recurso ordinario provido. TST, SDI-Il, RO- AR 208.545/95.1,
Rel. Manoel Mendes de Freitas, DJU 17/06/97.

Alice Monteiro de Barros posiciona-se no sentido de que “durante o contrato
por prazo determinado o empregado adquire a estabilidade, mas esta garantia nao

impede o implemento do termo final™*.

17.2.3. REQUISITOS PARA AQUISICAO DA ESTABILIDADE

A estabilidade sindical visa proteger o dirigente sindical das pressbes que
pode sofrer de seu patrdo em decorréncia do exercicio do mandato sindical, ja que é
o principal representante para categoria obter melhores condi¢des sociais.

Entrementes, nem todos os dirigentes sindicais tém estabilidade.

A garantia de emprego atinge apenas os empregados eleitos a cargo de
administracdo sindical que representem a sua categoria profissional diante de seu
empregador, na Base territorial do sindicato e desde que a entidade sindical tenha
comunicado, por escrito, a empresa o registro da candidatura em 24 horas e, se
eleito, sua eleicao e posse no mesmo prazo.

Dessa forma, cinco sédo os fatores importantes:

a) Empregados Eleitos

Segundo posicao de Arnaldo Sussekind, Délio Maranhdo, Segadas Teixeira,
Valentin Carrion, e Alice Monteiro de Barros “os empregados nomeados ou
designados a cargo de dirigente sindical ou de delegado sindical, estes na forma do

art. 523 da CLT, ndo tem direito a estabilidade sindical’. A lei foi expressa quando

! SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Dédlio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. I nstitui¢des de Direito
do Trabalho. 21. Ed. S&o Paulo: LTr, 2003, v. 1. p. 711.
“2 BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit., p.928.
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exigiu o processo de eleicdo como requisito para aquisicdo da estabilidade, critério
democratico e impessoal — art. 543, paragrafo 4°, da CLT.

O registro da candidatura ndo pode ocorrer no curso do aviso prévio, sob
pena de o empregado ndo estar garantido pela estabilidade — Sumula 369, V, do

TST. Em posicdo contraria Mauricio Godinho Delgado®.

b) Numero de Administradores Eleitos

A administragdo do sindicato sera exercida por uma diretoria constituida, no
maximo, de sete e, no minimo, de trés membros e de um conselho fiscal composto
de trés membros — art. 522 da CLT. Este dispositivo foi recepcionado pela Carta,
pois influencia na relacdo de emprego, apesar de importar em ingeréncia do Estado
nos sindicatos. Da mesma forma Sussekind**, Valentin Carrion®, Alice Monteiro de
Barros e a jurisprudéncia majoritaria (Sumula 369, II).

DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE. Consoante a
Orientacéo Jurisprudencial 266 da SDI-1 do C. TST, o art. 522
da CLT, que limita a sete 0 numero de dirigentes sindicais, foi
recepcionado pela Constituicio Federal de 1988. Este
dispositivo ndo menciona expressamente que a limitacdo nele
prevista abrange titulares e suplentes. Considerando, porém,
gue o art. 543, paragrafo 3°, da CLT estende a estabilidade aos
suplentes, é razoavel crer que o limite previsto no art. 522
refira-se aos membros titulares, aos quais é possivel a
indicacdo dos suplentes em igual numero. Ha de se ter em
vista que essa garantia tem o fim de conferir maior efetividade
ao desempenho das atribuicdbes dos trabalhadores eleitos
representantes sindicais. Logo, hdo de ser incluidos nessa
protecdo sete empregados eleitos titulares dos cargo de
direcdo sindical e seus respectivos suplentes. TRT/MG -
Processo n.° 00404.2003.035.03.00.1 — Rel. Designado: Juiza
Alice Monteiro de Barros. DJ/MG 18/02/2004.

Portanto, apenas os dirigentes sindicais eleitos que compdem a administracdo do

sindicato tém estabilidade no emprego.

“ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 1229.

“ SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Dédlio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. I nstituigdes de Direito
do Trabalho. 21. Ed. S&o Paulo: LTr, 2003, v. 1. p. 713.

> CARRION, Valentin. Comentarios & Consolidacéo das L eis do Trabalho. 28. Ed. atualizado por Eduardo
Carrion, S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 427.
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O TST tem entendido que os dirigentes do conselho fiscal ndo tém
estabilidade, pois tém suas competéncias limitadas a fiscalizacdo da gestdo
financeira do sindicato, ndo administrando a entidade, conforme OJ n.° 365 da SDI-1
do TST:

“ESTABILIDADE PROVISORIA. MEMBRO DE CONSELHO
FISCAL DE SINDICATO. INEXISTENCIA. Membro de conselho
fiscal ndo tem direito a estabilidade prevista no arts. 543,
paragrafo 3°, da CLT e 8°, VIIl, DA CF/1988, porquanto nao
representa ou atua na defesa de direitos da categoria
respectiva, tendo sua competéncia limitada a fiscalizacdo da
gestdo financeira do sindicato (art. 522, paragrafo 2°, da CLT)".

Ressalte-se que a matéria ainda é controvertida e comporta interpretacdes
contrarias.

Ha doutrina e jurisprudéncia minoritaria, no sentido de que o numero de
dirigentes sindicais é ilimitado, ficando o critério do estatuto do sindicato fixar os
parametros. Neste caso, todos os dirigentes eleitos teriam a estabilidade em
comento, mesmo que em numero superior aquele previsto no art. 522 da CLT,
porque, segundo esta tese, o art. 522 da CLT néo foi recepcionado pela Constituicao
de 1988.

A limitacdo contida no art. 522 da CLT também se estende aos dirigentes de

Federacdes e Confederagoes.

c) Representacdo da Categoria Profissional que Exerce no Empregador na mesma

Base Territorial

Sofre pressdo o empregado que, em virtude dos poderes sindicais que
possui, possa ameacar 0s interesses do patrdo, isto é, que tenha poder de
pressionar o patrao para conquista de melhoria das condi¢cdes sociais da categoria.
Conclui-se, desta forma, que aquele empregado que nao representa sua categoria
diante de seu empregador, na base territorial de seu sindicato, ndo possui
estabilidade no emprego, pois ndo constitui ameaca ao patrao.

Assim, também a posicdo majoritaria jurisprudencial (Sumula 369, I, do
TST).
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ESTABILIDADE PROVISORIA — DIRIGENTE SINDICAL. A
estabilidade proviséria do dirigente sindical existe em funcao da
representatividade dos demais colegas de trabalho. Uma vez
eleito o empregado para ocupar o cargo de vice-presidente de
entidade sindical diferenciada, sendo ainda diversa da
categoria preponderante dos empregados da empresa-
reclamada, torna-se indispensavel a comunicacdo pela
entidade sindical diferenciada ao empregador, na forma do
paragrafo 5°, do art. 543 da CLT, prova essencial para
assegurar ao dirigente sindical a sua estabilidade no emprego,
coo determina a Sumula 369, do Colendo TST. Ademais
disso, o empregado de categoria diferenciada, eleito
dirigente sindical, somente faz jus a estabilidade sindical,
se exercer na empresa atividade pertinente a categoria
profissional do sindicato para o que foi eleito dirigente
(grifos nosso) TRT/MG — Processo n.° 00597.2005.107.03.00.1
— Rel. Designado: Juiz Julio Bernardo do Carmo. DJ/MG
18/03/2006.

d) Defesa dos Interesses da Categoria Profissional

Se o legislador visou proteger apenas os empregados que poderiam ser
ameacados em virtude da representacdo e dos poderes que possuiam, ndo estao
incluidos os empregados, mesmo que eleitos, dirigentes de sindicatos
representativos de categoria econdmica, pois visam defender o interesse do

empregador, em contraposicao aos dos empregados.

e) Comunicacéo

O art. 543, paragrafo 5° da CLT determinou que a entidade sindical deve
comunicar o registro da candidatura do empregado ao cargo de dirigente sindical,
em 24 horas e, se eleito, em igual prazo, o dia da eleicéo e posse.

Vélia Bomfim Cassar*® entende que o requisito exigido pela norma
mencionada é da prova do ato e ndo de sua substancia, uma vez que o empregador
pode saber por outros meios, inclusive pelo préprio empregado, do registro da
candidatura e da posse. Ndo se pode repassar ao empregado a negligéncia
perpetrada pelo sindicato refletida pela falta de comunicacé&o ou quando esta ocorrer

de forma intempestiva. Entretanto, este ndo foi o entendimento adotado pela Sumula

% CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. 2.ed. Niter6i: Impetus, 2008. p. 1159
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369, I, do TST, que entendeu que tal requisito € indispensavel a aquisicdo da
estabilidade. Assim, também a Alice Monteiro de Barros e a jurisprudéncia

majoritaria.

ESTABILIDADE PROVISORIA. DIRIGENTE SINDICAL. A
auséncia de comunicacdo ao empregador, sobre a eleicdo, de
empregado, como exigido pelo art. 543, paragrafo 5°, da CLT, e
no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, constitui 6bice a
aquisicdo da estabilidade proviséria assegurada no paragrafo
3° daguele mesmo dispositivo legal. TRT/MG — Processo n.°
01084.2004.044.03.00.9 — Rel. Designado: Juiza Maria Lucia
Cardoso de Magalhaes. DJ/MG 26/02/2005.

17.2.4. EXCECOES

a) Segundo Volia Bomfim Cassar “ndo tem direito a estabilidade o empregado que
registra sua candidatura no curso do aviso prévio — Sumula 369, V, do TST. A
jurisprudéncia tentou evitar o registro intencional (ma-fé) para obstar a dispensa ja

"7 J& Mauricio Godinho Delgado®® discorda desse entendimento,

pré-avisada
asseverando que “0 aviso prévio integra o tempo de servi¢co para todos os fins — art.

487, paragrafo 2°, da CLT".

b) Vélia Bomfim Cassar®® entende que perde a estabilidade o dirigente sindical que
aceitar a transferéncia para localidade diversa da base territorial do sindicato que
representa — art. 543, paragrafo 1°, da CLT, pois seus poderes sindicais e de
representacdo da categoria estdo limitados a base territorial em que antes se

encontrava.

c) A extincdo da atividade empresarial no ambito da base territorial do sindicato
extingue a estabilidade do dirigente — Sumula 369, IV, do TST. A extincdo da
empresa, do estabelecimento costuma extinguir todos os tipos de estabilidade,
porque este direito visa proibir o empregador de efetivar dispensas imotivadas, o que
nao ocorre no caso de morte do empregador ou extingdo da empresa. Como garantir

0 emprego cuja empresa nao existe mais? Portanto, ndo seria lI6gico manter uma

4T CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. 2.ed. Niterdi: Impetus, 2008. p. 1159.
“8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 1228.
9 CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. 2.ed. Niterdi: Impetus, 2008. p. 1159.
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estabilidade sem emprego. Apesar de majoritario, ha entendimentos em contrario
que defendem que neste caso (extincdo da empresa) o empregado deveria receber

em peculnia a indenizagao substitutiva da estabilidade.

d) O empregado que deixar de exercer, por qualquer motivo, a atividade ou profisséo
correspondente a categoria que representa sindicalmente, perde a estabilidade
porque ndo mais pertence aquela categoria profissional — art. 540, paragrafo 1, da
CLT.

17.2.5. INQUERITO JUDICIAL

Apoés a Constituicdo de 1988 ndo mais € necessario 0 ajuizamento prévio de
inquérito judicial para apuracéo de falta grave de dirigente sindical. Isto porque o art.
89, VIII, da CF/88 nao reproduziu literalmente o art. 543, paragrafo 3°, da CLT,
suprimindo a parte final deste artigo. Esta supressao foi proposital, porque o regime
da estabilidade decenal foi extinto com a nova Carta e como ele o inquérito judicial.
Nao seria crivel se manter algo que foi revogado para quem originariamente foi
criado.

Entrementes, este ndo é o posicionamento majoritario da jurisprudéncia e por

Amauri Mascaro Nascimento, hoje consagrado na Sumula 379 do TST.

DIRIGENTE SINDICAL - FALTA GRAVE —
DESNECESSIDADE DE INQUERITO PARA DISPENSA.
Desnecessario é o inquérito judicial para a dispensa de
empregado, dirigente sindical agasalhado por estabilidade
proviséria, que cometeu falta grave, aplicacdo do art. 8°, VIII,
da Carta Magna de 1988. TRT/MG — RO: 7.789/94 — Rel.
Designado: Juiz Sérgio Aroreira Braga. DJ/MG 09/08/1994.

17.2.6. CARACTERISTICAS

A estabilidade do dirigente sindical é absoluta, pois s6 pode ser demitido por
justa causa — motivo disciplinar. E altruista porque visa proteger interesses da
coletividade. E proviséria, pois seu detentor tem estabilidade desde o registro da
candidatura e, se eleito, até um ano apds o término do mandato. A dispensa por
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justa causa deste empregado estavel, segundo jurisprudéncia majoritaria, sé pode
ocorrer mediante apuracgao através de inquérito judicial — Sumula 379 do TST.

17.3. ESTABILIDADE DA GESTANTE

De acordo com o art. 10, II, “b”, do ADCT a empregada gestante ndo pode ser

dispensada desde a confirmacado da gravidez até cinco meses apds o parto.
17.3.1. CONHECIMENTO PELO EMPREGADOR

O art. 10, Il, “b”, do ADCT, que concedeu a estabilidade a gestante, visou
evitar que as mulheres fossem demitidas por se encontrarem gravidas,
preocupacao, alias, ja impressa na lei trabalhista — art. 391 da CLT. Outro cuidado
que o legislador constituinte teve ao garantir a estabilidade da gestante foi o de
evitar que a mulher sofresse discriminacédo pelo estado que se encontrava, evitando
o desemprego numa fase em que o rendimento € extremamente necessario. Antes
da Constituicdo era possivel o empregador dispensar a gestante, 0 que causava
sérios prejuizos a mulher e a crianca.

A gestacdo é o fato juridico que faz a empregada adquirir o direito a
estabilidade. A comunicacdo € mero requisito da prova do ato e ndo de substancia.
Sendo assim, o empregador, mesmo que desconheca o estado gravidico da
empregada, ndo pode demiti-la, porque sua responsabilidade é objetiva.

Da mesma férmula a Sumula 244, |, do TST que dispde que o
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito a
reintegracdo ou ao pagamento da indenizacao decorrente da estabilidade.

Todavia, Amauri Mascaro Nascimento™® e Sergio Pinto Martins®* entendem
que cabe a empregada comprovar ou comunicar ao empregador o estado de
gravidez, sob pena de nao adquirir a estabilidade.

O empregador nédo pode obrigar a empregada a se submeter ao exame
médico de esterilizacao ou de gestacao, sob pena de ser considerado crime pelo art.
2° da Lei n.° 9.029/95 e art. 373-A, IV, da CLT. O exame médico periédico e

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. O Direito do Trabalho na Constituicio de 1988. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1991. p. 46.
' MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13. ed. Sfo Paulo: Atlas, 2001. p. 367.
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demissional exigido pelo art. 168 da CLT n&o inclui o de sangue ou de urina, mas

tdo somente os superficiais ou 0s necessarios para o exercicio da funcao.

17.3.2. CONHECIMENTO PELA EMPREGADA

A confirmacdo a que se refere o texto constitucional é aquela intima da
empregada, feita por exames, atestados ou de forma empirica, isto é, pelo simples
funcionamento de seu organismo.

N&o ha unanimidade na doutrina e na jurisprudéncia quanto a data do inicio
da estabilidade da gestante, ja que o art. 10, II, “b”, do ADCT menciona como inicio
a confirmacao da gravidez, sem especificar se esta deve ou ndo ocorrer na vigéncia
do pacto.

Para Valentin Carrion® o fato de a empregada ter confirmado seu estado
gravidico ap6s a ruptura do contrato de trabalho, mas com data de concepcado
anterior a esta, da a trabalhadora o direito a reintegracdo ou a indenizacdo pelo
periodo posterior a confirmacdo, perdendo o direito aos salarios do periodo
compreendido entre a dispensa e a confirmacéao.

Ja Alice Monteiro de Barros® e Sérgio Pinto Martins®® entendem que a
empregada despedida, que ja tinha confirmado sua gravidez e ingressa em juizo
depois de transcorrido parte do periodo estabilitario, sé tera direito as vantagens
patrimoniais decorrentes da estabilidade a partir do ajuizamento da reclamacéao
trabalhista.

Além disso, Sérgio Pinto Martins acrescenta que o pedido de indenizacdo na
reclamacao trabalhista demonstra o desinteresse da empregada na reintegracéo,
acarretando na improcedéncia do pedido, salvo quando ndo mais for possivel a
reintegracdo pelo transcurso de seu prazo e desde que o empregador tiver
conhecimento da gravidez.

Entrementes, a jurisprudéncia majoritaria se posiciona no sentido de que a
empregada tera direito a reintegracdo ou indenizacdo desde a concepc¢ado no curso
do contrato de trabalho, pois este € o marco inicial da estabilidade, mesmo que a
confirmacéo para a gestante tenha ocorrido apéds a “dispensa”’. Este entendimento

%2 CARRION, Valentin. Comentérios a Consolidacio das L eis do Trabalho. 28. ed., atualizado por Eduardo
Carrion, S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 253.

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 934.

* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 368.
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visa proteger a gestante, independentemente de qualquer outra medida obijetiva,
como atestados, exames ou comprovacoes do estado gravidico. Se baseia na culpa
objetiva do empregador. Ademais, 0 prazo prescricional para o pedido de reparacao

de lesao trabalhista é de dois anos contados da extingdo do contrato.

ESTABILIDADE GESTANTE. RECONHECIMENTO DO
DIREITO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
EMPREGADOR. O fato gerador do direito da empregada
gestante manter-se no emprego, com restricdo do direito de
empregador dispensé-la, salvo por justa causa, origina-se com
a concepcao e se projeta até 5 (cinco) meses apds o parto (art.
7°, VIIl, da CRFB/88, e art. 10, II, “b”, da ADCT). A finalidade da
garantia constitucional é, além da protecdo a maternidade
contra dispensa obstativa ao exercicio das prerrogativas
inerentes a maternidade. A norma também resguarda a
indispensavel atencao ao recém-nascido, tanto que prorrogou a
estabilidade até cinco meses apds o parto. Nado obstante a
auséncia de provas da confirmacdo da gravidez na
oportunidade da rescisdo contratual, certo é que, conforme
consignado no acérdédo regional, a concepg¢do ocorreu durante
a vigéncia do pacto laboral. Independente da inexisténcia de
ato ilicito perpetrado pelo empregador, uma vez que nem a
prépria reclamante tinha conhecimento de seu estado
gravidico, a época da dispensa, ja havia do direito a
estabilidade, porque ocorrido o fato gerador, a concepc¢ao, ante
a responsabilidade objetiva. A gravidez pré-existiu a dispensa.
No entanto, deve ser levado em consideracdo que, apesar de o
direito estar vinculado a gravidez contemporanea a relacao de
emprego, 0s seus direitos pecuniarios somente se expressam
com o ingresso da acao, considerado a demora do pedido da
providéncia jurisdicional. A reclamante afirma, em suas préprias
razdes recursais, que postulou indenizacdo equivalente ao
periodo de estabilidade proviséria pelo estado gravidico. Por
esse fato, verifica-se que nao foi requerida a reintegragdo, mas
somente a indenizacdo equivalente ao periodo estabilitario o
gue refoge ao escopo da norma. Entretanto, como a acao foi
ajuizada ainda durante o periodo estabilitrio, ndo se pode
deixar de reconhecer o direito a indenizacao relativa apenas
aos salarios stricto sensu e reflexos sobre o FGTS, porque,
conforme expresso no acordao regional, corretamente feito o
acerto rescisorio. Recurso provido para julgar procedente, em
parte, a reclamatéria trabalhista e condenar a reclamada ao
pagamento de indenizacao relativa apenas aos salarios stricto
sensu e reflexos sobre o FGTS, tendo como termo inicial a data
do ingresso da acdo, até o quinto més apos o parto. TRT, 32 T,
RR 576660/99, Rel. Carlos Alberto Reis de Paula, julgado em
23/04/03. BOMFIM, Benedito Calheiros; SANTOS, Silvério dos.
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Dicionario de Decisdes Trabalhistas. 35. Ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 294.

Alice Monteiro de Barros® e Sergio Pinto Martins®® ainda afirmam que se a
gestante deixou transcorrer todo o prazo da estabilidade sé ingressando em juizo
apos o escoamento total desta, ndo tem direito as vantagens pecuniarias.

Ja Volia Bomfim Cassar discorda da posi¢ao acima, pois considera a culpa do
empregador objetiva. Desse modo, entre a ilegalidade praticada pelo empregador ao
demitir a gravida arbitrariamente e o desleixo da empregada em deixar transcorrer o
periodo, a gravidade maior esta no ato do empregador e, por isso, devera substituir
as vantagens do periodo de estabilidade por dinheiro. Ademais, € proibido o trabalho
nos 120 dias da licenca-maternidade. No mesmo sentido a jurisprudéncia majoritaria
— Sumula 396, I, do TST c.c. Simula 244, Il, do TST.

17.3.3. REINTEGRACAO OU INDENIZACAO

A antiga redacdo da Sumula 244 do TST consagrava que a gestante nao
tinha direito a reintegracdo, mas sim a indenizacdo do periodo. Esta posicdo se
explicava porque a gestante ndo tinha qualquer estabilidade legal antes da Carta de
1988, logo, sua estabilidade estava prevista em norma autbnoma, de natureza
privada, cuja infracdo acarreta na respectiva indenizacéao.

Apos a Constituicdo a gestante dispensada sem justa causa tera direito a
reintegracdo enquanto estiver em curso sua estabilidade, salvo quando o julgador
perceber que ha animosidade entre a empregada e empregador, quando podera
converter esta reintegracdo no valor pecuniario substitutivo. Por este motivo, a
redacao da sumula foi alterada.

Dessarte, diferentemente ocorre na situacdo da doméstica, cuja reintegracao

depende da concordancia expressa do empregador, ja que a casa € o asilo
inviolavel. Ndo autorizando, tera apenas o direito aos salarios do periodo.

17.3.4. INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ

** BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S8 Paulo: LTr, 2005. p. 1053.
*® MARTINS, Sérgio Pinto, op. Cit., p. 369.
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Independente do nascimento com vida da criangca ou da interrupcdo da
gestante por aborto espontaneo, tem a trabalhadora estabilidade enquanto estiver
gravida. A controvérsia quanto a manutencdo da estabilidade surge a partir da
interrupcado da gravidez ou pelo nascimento sem vida da crianca.

Para a medicina, considera-se aborto a perda do embrido e parto o
nascimento com ou sem vida do feto. O embrido se torna feto apds a 122 semana
completa de gestacéo.

H& autores®’ que mencionam que a interrupgéo da gravidez antes que o feto
seja viavel, isto é, antes do sétimo més, é considerado aborto.

A Previdéncia Social tem posicdo distinta. S6 concede licenca-maternidade

apos a 232 semana, conforme IN n.° 971/09, do INSS:

Art. 294. O salario-maternidade é devido a seguradas de que
trata o art. 371 durante cento e vinte dias, com inicio até vinte e
oito dias antes do parto e término noventa e um dias depois
dele, considerando, inclusive, o dia do parto, podendo, em
casos excepcionais, 0s periodos de repouso anterior e
posterior ao parto serem aumentados de mais de duas
semanas, mediante atestado médico especifico, observado o
paragrafo 7° deste artigo.

Paragrafo 1°. O parto é considerado como fato gerador do
salario-maternidade, bem como o aborto espontaneo, a adogao
ou a guarda judicial para fins de adocao.

Paragrafo 2°. A data de inicio do salario-maternidade coincidira
com a data do fato gerador previsto no paragrafo 1° deste
artigo, devidamente comprovado, observando que se a DAT for
anterior ao nascimento da crianca, a DIB sera fixada conforme
atestado meédico original especifico apresentado pela
segurada, ainda que o requerimento seja realizado apds o
parto.

Paragrafo 3°. Para fins de concessao do salario-maternidade,
considera-se parto o evento ocorrido a partir da vigésima
terceira semana (sexto més) de gestacao, inclusive em caso de
natimorto.

Paragrafo 4°. Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado
mediante atestado médico com informacédo do CID especifico,
a segurada tera direito ao salario-maternidade correspondente
a duas semanas.

Paragrafo 5°. Tratando-se de parto antecipado ou nado, ainda
gue ocorra parto de natimorto, este Ultimo comprovado
mediante certiddo de 6bito, a segurada tera direito aos cento e

> GOMES, Hélio. Medicina Legal. 12. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, 2. v. p. 213.
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vinte dias previstos em lei, sem necessidade de avaliagdo
médico-pericial do INSS.

Em caso de aborto,o art. 395 da CLT, garante a mulher o direito ao repouso
remunerado de duas semanas ap6s o aborto ndo criminoso, negando-lhe o direito

aos cinco meses de estabilidade apos o parto.

ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. Aborto
involuntario. Alegacédo de ofensa ao art. 10, Il, “b”, do ADCT.
Ndo configuracdo. A garantia proviséria de emprego a
gestante, conferida pela norma constitucional, tem por objetivo
principal a protecdo da saude e integridade fisica do nascituro
e, em segundo plano, assegurar a tranquilidade a mae que,
nesse estado, encontra-se mais susceptivel de alteracbes
emocionais, que poderdo interferir negativamente no
desenvolvimento da crianga, bem como garantir que a mesma
possa ter condicOes de se manter, enquanto estiver cuidando
do nascituro nos seus primeiros meses de vida. Regra geral, tal
garantia permanece atrelada ao contrato de trabalho da
empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez, até
cinco meses apods o parto.

Acontece, contudo, que a ocorréncia de aborto involuntario
constitui causa extintiva do direito a aludida estabilidade
provisoria, porquanto deixa de existir o objeto tutelado da
norma, gerando em seu lugar apenas a garantia de
permanéncia do empregado por duas semanas apls a
interrupcdo da gravidez (art. 395 da CLT). Recurso ordinario
desprovido. TST SDI-lIl RO-AR 765201/2001, DJU 27/08/04.

ABORTO E ESTABILIDADE — REINTEGRACAO INDEVIDA.
Ocorrendo a interrupcdo da gestacado, € devida a garantia de
emprego a gestante de apenas 15 dias (art. 395 da CLT).
Assim, ja tendo espirado o periodo estabilitario, inviavel a
reintegragdo no emprego. TRT/MG - Processo n.°
01130.2004.007.03.00.0 — Rel. Designado: Juiz Emerson José
Alves Lage. DJ/MG 02/04/2005.

Para os casos de nascimento sem vida, ou com morte pds-parto da crianca, a
doutrina e jurisprudéncia ndo afinam no mesmo diapaséo.

A primeira corrente entende que houve parto, assim entendido como o
nascimento com ou sem vida da crianca (ou ap6s a 122 semana completa, conforme
a medicina, ou apos a 232 semana de gestacdo, conforme a previdéncia), este € o
fato gerador da estabilidade, na forma da interpretacdo literal do dispositivo

constitucional.
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Portanto, teria a mulher a mesma estabilidade que a mae que acabou de parir
seu filho com vida.

A segunda corrente, em sentido contrario, equipara 0 nascimento sem vida ao
aborto, mesmo apos a 122 semana ou 232 semana, acarretando apenas no direito ao
repouso previsto no art. 395 da CLT. Argumentam que em caso de morte de filho
(em outra fase da vida) a CLT garante apenas o descanso de dois dias — art. 473, I,
do CLT, logo o repouso remunerado de duas semanas é mais benéfico que a regra
geral. Ademais, a estabilidade de cinco meses apds o aparto destina-se a criancga, a
maternidade, o fato ndo ocorreu.

Segundo Vdlia Bomfim Cassar entende que a gestante que perdeu seu filho
apos a 122 semana, seja no inicio ou no fim da gestacéo, além da perda irreparavel,
sofre com a queda brusca dos hormonios, que geram efeitos colaterais mais
gravosos, tanto psicoldgicos, como fisicos. Além do mais, se a propria previdéncia
garante a licenca-maternidade nestes casos, por que 0 empregador ndo garantiria a
estabilidade, ja que n&o tera prejuizos financeiros com este afastamento®®?

A mae adotiva, apesar de ter direito a licenca-maternidade — art. 392-A da
CLT, ndo tem direito a estabilidade no emprego, pois a lei ndo Ihe garante este
direito.

Em caso de morte da mée, o art. 392-B da CLT estende ao marido ou
companheiro a licenca maternidade por todo o periodo ou pelo que faltar, salvo se
houver morte da crianca também ou abandono. A LC 146/14 estendeu a estabilidade

da gestante a quem detiver a guarda do filho, no caso de falecimento da mae.

17.3.5. ESTABILIDADE — CONTRATO A TERMO

Em principio, o termo final dos contratos a termo n&do € protraido em virtude
da aquisicdo da estabilidade, pois o que a estabilidade impede é a despedida
imotivada. O implemento do termo final acarreta na morte natural do contrato, né&o
havendo dispensa, mas sim extincdo normal.

Todavia, Vélia Bomfim Cassar™® entende que o trabalhador estavel, incluida a
gestante, tem estabilidade durante o contrato, isto é, enquanto ndo for implementado

% CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008. p. 1166.
% CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 12.2 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2016. p. 1150.
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seu termo final, impossibilitando a despedida imotivada antes deste, quando seria
devida a indenizacdo contida no art. 479 da CLT para as dispensas permitidas, sem
justa causa.

A atual redacéo do inciso Il da Sumula 244 do TST é no sentido de que: “A
empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso Il,
alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, mesmo na hipétese

de admissao mediante contrato por tempo determinado®.

17.3.6. DOMESTICA

N&o se aplica a doméstica a estabilidade prevista no art. 10, Il, “b”, do ADCT,
ja que este artigo regulamentou provisoriamente o inciso | do art. 7° da CRFB. O
paragrafo Unico do art. 7° da Constituicdo ndo inclui, dentre os direitos sociais
estendidos aos domésticos, o inciso | do mesmo art. 7°. Esta também era a posicao
da doutrina e jurisprudéncia majoritarias.

Alids, a doméstica nédo tinha qualquer tipo de estabilidade.

Entretanto, apos a Lei n.° 11.324/06 a doméstica passou a ter direito a
estabilidade, direito mantido na nova lei dos domeésticos.

Vélia Bonfim Cassar® defende que ndo cabe a reintegracdo compulséria da
doméstica sem o0 consentimento expresso do patrdo, uma vez que a casa € asilo
inviolavel, ninguém nela podendo penetrar sem o consentimento expresso do
morador (art. 5°, XI, da CRFB). Logo, ndo pode o Judiciario obrigar alguém a
suportar a presenca de um estranho em seu lar. Isto quer dizer que o juiz deve
deferir apenas a indenizacéo substitutiva caso o empregador doméstico ndo aceite a

reintegracao.

17.3.7. CARACTERISTICAS

Segundo entende Arnaldo Sussekind, Délio Maranhdo, Segadas Vianna, Lima

Teixeira® e Alice Monteiro de Barros® estabilidade da gestante é relativa, pois o art.
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®1 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicbes de Direito
do Trabalho. 21. ed. S0 Paulo: LTr, 2003, v. 1. p. 718.
2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 933.
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10, Il, do ADCT, caput, € expresso: “fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa
causa”. A dispensa arbitraria, segundo o art. 165 da CLT, é aquela que nao se funda
em motivo técnico, financeiro, disciplinar ou econémico. Logo, a gestante pode ser
demitida por motivo técnico, por exemplo, mesmo que ndo cometa qualquer falta
grave. Todavia, no periodo compreendido dentro dos 120 dias da licenca-
maternidade sua estabilidade passa a ser absoluta, ja que o contrato passa a ficar
suspenso, impossibilitando a despedida sem justa causa®®.

E personalissima, pois defende interesse pessoal da gestante e da
maternidade. E provisoria, pois abrange desde a confirmac&o da gravidez até cinco
meses apO0s o parto. A dispensa se opera ipso iuris, pois prescinde de
pronunciamento judicial, ndo havendo a necessidade de ajuizamento de inquérito

judicial.
17.4. ESTABILIDADE DO TITULAR DA CIPA
17.4.1. CRIACAO E EXTINCAO

Toda empresa com 20 empregados esta obrigada a constituir Cipas — Portaria
3.214/78 c/c Decreto 97.995/89 c/c art. 163 da CLT c/c NR 5.

A funcao de dirigente da Cipa é indicar a area de risco de acidente e solicitar
as medidas necessarias para recuperacdo, manutencdo e prevencdo de riscos.
Todavia, tais medidas muitas vezes contrariam os interesses do empregador, pois
deve despender dinheiro para a melhoria do local de trabalho.

Se um estabelecimento, por qualquer motivo, passar a ter menos de 20
empregados, ndo havera mais a necessidade de manter a Cipa. Sendo assim,
podera extingui-la e, em consequéncia, a estabilidade de seus membros estara
também extinta. Todavia, o tem 5.15 da NR 5 determina que o nimero de membros
da Cipa ndo podera ser reduzido e ndo podera ser desativada pelo empregador
antes do término do mandato de seus membros, ainda que haja reducédo do niumero
de empregados da empresa, exceto no caso de encerramento das atividades do
estabelecimento.

8 Da mesma forma entende BARROS, Alice Monteiro de. Cur so de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 1052.
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Segundo Vélia Bomfim Cassar®™ o cipeiro que aceitar ou pedir a sua
transferéncia para outro estabelecimento, perde o mandato e, consequentemente, a
estabilidade. Isto se explica porque seu mister esta vinculado ao estabelecimento
em que foi constituida a CIPA para qual foi eleito. Ademais, a outra unidade ou filial
pode ter outros dirigentes da Cipa que para la foi constituida, ou ter menos de 20
empregados.

O dirigente da Cipa que faltar imotivadamente a mais de quatro reunifes da
comissdo, as quais devem ser realizadas mensalmente, perdera o mandato e a

consequente estabilidade, como prevé o item 4.30 da NR 5.
17.4.2. REPRESENTANTE DOS EMPREGADOS

Ao empregado eleito para o cargo de direcdo de Comissdo Internas de
Prevencédo de Acidentes (vice-presidente) foi garantida a estabilidade no emprego
desde o registro da candidatura até um ano apos o término do mandato — art. 10, I,
“a”, do ADCT. A estabilidade do “cipeiro” ja estava prevista no art. 165 da CLT, mas
se estendia a todos os membros eleitos, apenas pelo periodo do mandato de um
ano — art. 164, paragrafo 3°, da CLT.

Tanto a CLT quanto a Carta/88 garantiram a estabilidade apenas dos
empregados eleitos ao cargo de direcao das Cipas, excluindo, assim, o presidente,
uma vez que este € designado pelo empregador — art. 164, paragrafo 5°, da CLT.
Antes da Carta era duvidosa a estabilidade do suplente, inclinando-se, a corrente
majoritaria em negar-lhe tal direito — Sumula 339, |, do TST. Apos a Constituicdo, a
doutrina e jurisprudéncia majoritaria adotaram a posicdo oposta, concedendo a
estabilidade ao suplente.

Portanto, apés a Constituicdo apenas o vice-presidente das Cipas tem
estabilidade, pois a Carta ndo recepcionou a CLT na parte que concedia a
estabilidade a todos os membros titulares eleitos. Em sentido contrario Valentin

Carrion® e Sussekind®® entendem perfeitamente compativel o art. 165 da CLT com o

® CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 12.2 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2016. p. 1152.

® CARRION, Valentin. Comentérios a Consolidagio das L eis do Trabalho. 28. ed. atualizado por Eduardo
Carrion, S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 164.

% SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicbes de Direito
do Trabalho. 21. ed. S0 Paulo: LTr, 2003, v. 1. p. 720.



62

art. 10, Il, “a”, do ADCT, defendendo a tese de que todos os empregados eleitos tém
estabilidade pelo periodo do mandato e apenas o vice-presidente até um ano apés o
mandato.

O art. 164, paragrafo 3°, da CLT sO permite uma reeleicdo. Se o dirigente foi

reeleito mais de uma vez, ndo adquirira a estabilidade.

17.4.3. EXTINCAO DO ESTABELECIMENTO

Quando o estabelecimento ou a empresa forem extintos, extingui-se, por
consequéncia, a estabilidade — Sumula 339, I, do TST. Desse modo, ndo havendo

empregador, ndo ha emprego.

CIPA. ENCERRAMENTO DAS ATIVIDADES DO
ESTABELECIMENTO. O encerramento das atividades do
estabelecimento onde o cipeiro prestava o servigo, por razdes
de ordem econbmica e financeira, leva a extincdo da garantia
de emprego prevista no art. 165 da CLT. TRT/SC — Processo
Nn.° 00605.2004.025.12.00.3 — Rel. Designado: Juiz Garibaldi T.
P. Ferreira. DJ/SC 06/03/2006.

17.4.4. CARACTERISTICAS

Estabilidade proviséria, pois é garantida desde o registro da candidatura até
um ano apos o término do mandato. E relativa, pois o empregado pode ser
despedido por motivo técnico, financeiro, disciplinar ou econémico, na forma do art.
165 da CLT. E altruista, pois visa defender os interesses do grupo. A dispensa
motivada em um dos elementos contidos no art. 165 da CLT ocorre ope iuris, isto €,

por simples declaracdo de vontade, dispensando o ajuizamento de inquérito judicial.

17.4.5. AJUIZAMENTO DA ACAO APOS O PRAZO DA ESTABILIDADE

A jurisprudéncia ndo afina no mesmo diapasdo quando o assunto refere-se a

demora no ajuizamento da acao:

ESTABILIDADE PROVISORIA. MEMBRO DA CIPA.
Reclamacao ajuizada apos o término do periodo estabilitario. A
estabilidade proviséria do membro da Cipa ndo é direito
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individual do trabalhador, mas direito do grupo que representa
naguele 6rgdo. Se o trabalhador é despedido no periodo de
vigéncia do mandato e, negligentemente, somente ajuiza a
reclamacao trabalhista ap6s escoado o prazo do mandato e o
prazo de garantia de emprego, ndo ha que se falar em
reintegracéo, visto que ndo ha mais mandato. Também nao ha
direito a indenizacdo, porque esta € propria das estabilidades
provisorias que se traduzem em direitos individuais
(estabilidade da gestante, do empregado acidentado ou
portador de doenca profissional). O pagamento de salarios e
vantagens do periodo de garantia prende-se a possibilidade de
reintegracdo para o exercicio do mandato, e se ndo ha direito a
reintegracdo, ndo ha direito a indenizagdo. Recurso de revista
parcialmente conhecido e provido. TST, 52 T., RR 574927/99.0,
Rel. Rider Nogueira de Brito, DJU 07/02/03.

DISPENSA IMOTIVADA DO CIPEIRO. DEMORA NA
PROPOSITURA DA ACAO. IRRELEVANCIA. Direito a
indenizacdo compensatoria. O art. 10, I, “a”, do ADCT néo
previu qualquer garantia no emprego ou estabilidade provisoria.
Ali o Constituinte se limitou a proibir momentaneamente o
exercicio do poder potestativo de resilicdo, cuja infringéncia
abre para o empregado o direito a percepcdo de uma
indenizacdo correspondente ao periodo de proibicdo de
exercicio daquele poder, com respaldo no art. 159, CC. Desse
modo, optando o empregado pela indenizacdo compensatoria,
revela-se juridicamente inconsistente a tese da rendncia tacita
a vantagem extraida do dato de acao ter sido proposta depois
do vencido o prazo de proibicdo do exercicio de poder
potestativo, ou da circunstancia de proposta de retorno ao
trabalho ou da constatacdo de que ja havia conseguido outro
emprego. E que o decurso do prazo constitucional so teria
relevancia se ao tempo da propositura da acdo houvesse
transcorrido o biénio prescricional, enquanto a tese da renuncia
tacita faz tAbua rasa do principio segundo o qual a rendncia de
direito, sobretudo de direitos trabalhistas, ha de ser, de regra,
expressa, ao passo que a recusa do retorno ao servigo, quer o
seja manifesta ou inferida da obtencdo de outro emprego,
traduz legitimo direito do empregado, consagrado no art. 489
da CLT. Recurso a que se nega provimento. TST 42 T., RR,
539.710.1999.1, Rel. Antbnio José de Barros Levanhagem,
DJU 19/12.02.

17.5. ESTABILIDADE DO ACIDENTADO
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Consoante art. 118 da Lei n.° 8.213/91, o empregado acidentado goza de
estabilidade de 12 meses ap0s a cessacdo do auxilio-doenca. Nesse sentido a
Sumula 378, |, do TST.

17.5.1. EMPREGADOS EXCLUIDOS

Estédo excluidos do beneficio os empregados domésticos — art. 18, paragrafo
1°, da Lei n.° 8.213/91. Depois da LC 150/2015, foi estendido aos domésticos 0s
arts. 18 e 19 da Lei de Previdéncia. Assim, para os domésticos a estabilidade da
acidentada é controvertida, ja que agora o doméstico foi incluido no art. 19 da Lei n.°
8.213/1991, que conceitua acidente de trabalho, o que ndo ocorria antes da LC
150/2015. Por isso, alguns defenderdo o direito do doméstico ao art. 118 da mesma
lei, que garante a estabilidade ao acidentado.

Os rurais também tem direito aos beneficios — art. 194 da CRFB c/c Sumula

612 do STF (aplicacédo analdgica).

17.5.2. REQUISITOS

S&o requisitos para a aquisicado desta estabilidade:

a) ter ocorrido um acidente de trabalho ou doenca a ele equiparado;
b) ter o empregado recebido auxilio-doenca;
c) ter obtido alta médica.

Sumula 378 do TST.

ESTABILIDADE PROVISORIA. ACIDENTE DO TRABALHO.
ART. 118 DA LEI N° 8.213/1991. (inserido item Ill) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| - E constitucional o artigo 118 da Lei n° 8.213/1991 que
assegura o direito a estabilidade provisoria por periodo de 12
meses apds a cessacdo do auxilio-doenca ao empregado
acidentado. (ex-OJ n°® 105 da SBDI-1 - inserida em 01.10.1997)
Il - S&o pressupostos para a concessdo da estabilidade o
afastamento superior a 15 dias e a consequente percepcéo do
auxilio-doenca acidentario, salvo se constatada, apds a
despedida, doenca profissional que guarde relacdo de
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causalidade com a execucao do contrato de emprego. (primeira
parte - ex-OJ n° 230 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

lIl - O empregado submetido a contrato de trabalho por tempo
determinado goza da garantia proviséria de emprego
decorrente de acidente de trabalho prevista no n no art. 118
da Lei n® 8.213/91.

17.5.2.1. ACIDENTE DE TRABALHO. DOENCA PROFISSIONAL E
DOENCA DO TRABALHO

Ter sofrido acidente de trabalho, adquirido uma doenca profissional ou
doenca do trabalho, tipificada na Lei de Previdéncia € um dos requisitos para a
aguisicao da estabilidade. Tanto a doenca profissional quanto a doenca do trabalho
equiparam-se ao acidente de trabalho — art. 19, da Lei n.° 8.213/91.

A Lein.? 8.123/91 considera acidente de trabalho aquele que ocorre:

Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do
trabalho a servico da empresa ou pelo exercicio do trabalho
dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei,
provocando leséo corporal ou perturbacdo funcional que cause
a morte ou a perda ou reducdo, permanente ou temporaria, da
capacidade para o trabalho.

(...)

Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do
artigo anterior, as seguintes entidades morbidas:

| — doenga profissional, assim entendida a produzida ou
desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a
determinada atividade e constante da respectiva relacéo
elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social;
Il — doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou
desencadeada em funcdo de condicOes especiais em que o
trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente,
constante da relacdo mencionada no inciso I.

Paragrafo 1° N&o séo consideradas como doenca do trabalho:
a) a doenca degenerativa,

b) a inerente a grupo etario;

c) a doenca endémica adquirida por segurado habitante de
regido em que ela se desenvolva, salvo comprovacao de que é
resultante de exposicdo ou contato direto determinado pela
natureza do trabalho.

Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para
efeitos desta Lei:

| — o acidente ligado ao trabalho que, embora nao tenha sido a
causa Unica, haja contribuido diretamente para a morte do
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segurado, para reducdo ou perda da sua capacidade para o
trabalho, ou produzido lesdo que exija atencdo médica para a
sua recuperacao;

Il — o acidente sofrido pelo segurado no local e no horario do
trabalho, em consequéncia de:

a) ato de agressao, sabotagem ou terrorismo praticado por
terceiro ou companheiro de trabalho;

b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por motivo de
disputa relacionada ao trabalho;

c) ato de imprudéncia, de negligéncia ou impericia de terceiro
ou de companheiro de trabalho;

d) ato de pessoa privada do uso da razao;

e) desabamento, inundagéo, incéndio e outros casos fortuitos
ou decorrentes de forca maior;

Il — a doencga proveniente de contaminacdo acidental do
empregado no exercicio de sua atividade;

IV — o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e
horario de trabalho:

a) na execucao de ordem ou na realizagcdo de servigos sob a
autoridade da empresa;

b) na prestacdo espontanea de qualquer servico a empresa
para Ihe evitar prejuizo ou proporcionar proveito;

Cc) em viagem a servico da empresa, inclusive para estudo
guando financiada por esta dentro de seus planos para melhor
capacitacdo da mao-de-obra, independentemente do meio de
locomocédo utilizado, inclusive veiculo de propriedade do
segurado;

d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste
para aquela, qualquer que seja 0 meio de locomocéao, inclusive
veiculo de propriedade do segurado.

Paragrafo 1°. Nos periodos destinados a refeicdo ou
descanso, ou por ocasido da satisfacdo de outras
necessidades fisioldgicas, no local de trabalho ou durante este,
o0 empregado é considerado no exercicio do trabalho.

Paragrafo 2°. Nao é considerada agravacao ou complicacdo de
acidente do trabalho a lesdo que, resultante de acidente de
outra origem, se associe ou se superponha as consequéncias
do anterior.

Art. 22. A empresa devera comunicar o acidente do trabalho a
Previdéncia Social até o 1° (primeiro) dia util seguinte ao da
ocorréncia e, em caso de morte, de imediato, a autoridade
competente, sob pena de multa variavel entre o limite minimo e
o limite maximo do salario- de-contribuicdo, sucessivamente
aumentada nas reincidéncias, aplicada e cobrada pela
Previdéncia Social.

Paragrafo 1°. Da comunicacdo a que se refere este artigo
receberdo copia fiel o acidentado ou seus dependentes, bem
como o sindicato a que corresponda a sua categoria.

Paragrafo 2°. Na falta de comunicacao por parte da empresa,
podem formaliza-la o préprio acidentado, seus dependentes, a
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entidade sindical competente, o médico que o0 assistiu ou
gualquer autoridade publica, ndo prevalecendo nestes casos o
prazo previsto neste artigo.

Paragrafo 3°. A comunicdo a que se refere o paragrafo 2° nao
exime a empresa de responsabilidade pela falta do
cumprimento do disposto neste artigo.

Paragrafo 4°. Os sindicatos e entidades representativas de
classe poderdo acompanhar a cobranca, pela Previdéncia
Social, das multas previstas neste artigo.

Art. 23. Considera-se como dia do acidente, no caso de doenca
profissional ou do trabalho, a data do inicio da incapacidade
laborativa para o exercicio da atividade habitual, ou o dia da
segregacdo compulséria, ou o dia em que for realizado o
diagndstico, valendo para este efeito o que ocorrer primeiro.

Nao basta que o empregado tenha doenca ou que tenha sido acometido por
um acidente ou infortlnio, € necessario que ele decorra do trabalho ou que tenha
ocorrido durante o expediente, nos intervalos ou nos arredores. O nexo causal entre

a doenca e o trabalho é requisito indispensavel para a aquisi¢cao da estabilidade.

ACIDENTE DO TRABALHO. Estabilidade proviséria para que
se admita estabilidade acidentaria, mister se faz que haja
vinculo de causalidade entre a prestacdo de servico e 0
acidente verificado com o obreiro, 0 que néo corre quando a
incapacidade laborativa decorre de uma exodontia (extracao de
dentes) que ndo encontra origem na prestacao de servicos em
favor da empresa. Preliminar de nulidade do processo, por
vicio de citacao, rejeitada e, no mérito, recurso improvido. TRT,
12 Reg. 32 T., Rel. José Maria de Mello Porto, DO/RJ, 03/05/04.

17.5.2.2. COMUNICACAO DO ACIDENTE

A referida norma legal determina que o empregador deverad comunicar o
acidente a Previdéncia Social até o primeiro dia Gtil seguinte ao acidente — CAT —
art. 22 da Lei n.° 8.123/91. Na falta de comunicacdo pela empresa, poderao fazé-lo:
0 proprio empregado acidentado, seus dependentes, a entidade sindical, o médico
que o assistiu ou qualquer autoridade publica.

O fato de o empregador fornecer a CAT jA comprova, por si s6, que O
empregador reconhece o acidente de trabalho ocorrido com seu empregado. Nos

demais casos, a prova fica por conta do empregado. Uma vez provado o nexo
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causal entre o acidente e o trabalho, a responsabilidade do empregador decorre da

lei — art. 22, paragrafo da Lei.

17.5.2.3. CESSACAO DO AUXILIO-DOENCA

Para a aquisicao da estabilidade é necesséario, ainda, que o empregado tenha
recebido auxilio-doenca, isto €, que tenha sofrido lesdo capaz de afasta-lo do
trabalho por, pelo menos, 16 dias consecutivos. O art. 59 da Lei n.° 8.123/91
preconiza que o auxilio-doenca € pago ao empregado que permanecer incapacitado
para o trabalho por mais de 15 dias consecutivos, logo, a partir do 16° dia recebera o
referido beneficio previdenciario. Da mesma forma a Sumula 378, Il, do TST, in

verhis:

ESTABILIDADE PROVISORIA. ACIDENTE DO TRABALHO.
ART. 118 DA LEI N° 8.213/1991. (inserido item Ill) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| - E constitucional o artigo 118 da Lei n°® 8.213/1991 que
assegura o direito a estabilidade provisoria por periodo de 12
meses apds a cessacdo do auxilio-doenca ao empregado
acidentado. (ex-OJ n°® 105 da SBDI-1 - inserida em 01.10.1997)
Il - S&o0 pressupostos para a concessdo da estabilidade o
afastamento superior a 15 dias e a consequente percepcéo do
auxilio-doenca acidentario, salvo se constatada, apds a
despedida, doenca profissional que guarde relacdo de
causalidade com a execucéao do contrato de emprego. (primeira
parte - ex-OJ n° 230 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

Il - O empregado submetido a contrato de trabalho por tempo
determinado goza da garantia proviséria de emprego
decorrente de acidente de trabalho prevista no n no art. 118
da Lei n® 8.213/91.

O direito a estabilidade nasce com a alta, isto €, com a cessacdo do auxilio-
doenca. Portanto, ndo tem interesse processual o empregado imotivadamente
demitido que postula a estabilidade quando ainda esta recebendo beneficio

previdenciario — aplicacdo da OJ 276 da SDI-I do TST.

17.5.2.4. ALTA MEDICA

A estabilidade do acidentado comeca a fluir apdés a cessacao do beneficio

previdenciario, pois enquanto recebé-lo o contrato de trabalho do acidentado estara
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suspenso. A lei previdenciaria refere-se ao empregado que se encontre nesta
situacdo como licenciado.

Ressalte-se, como alhures explicitado, que durante esta suspensao contratual
o empregador esta obrigado aos depdsitos do FGTS — art. 28 da Lei n.° 8.123/91 e a
consequente contagem do tempo de servico — art. 4° da CLT.

Obtida a alta médica, o0 empregado tera a estabilidade de 12 meses.

17.5.2.5. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 118 DA LEI N.° 8.213/91

Magano®’ entende que qualquer estabilidade n&o prevista na Carta s6 poderia
ser criada através de lei complementar, em face do comando contido no art. 79, |, da
CRFB. Portanto, considera inconstitucional o art. 118 da Lei n.° 8.213/91.

Ja Volia Bonfim Cassar®® discorda desta opinido, uma vez que o inciso | do
art. 7° da Carta referiu-se aos beneficios genéricos que visassem proteger a
despedida arbitraria. Nao € o caso, pois esta é uma estabilidade especifica dirigida
apenas aqueles que sofreram acidente. Ademais, as normas infraconstitucionais
devem ser interpretadas a luz da Carta de 88 que em seu art. 7° expressamente
determina a aplicacdo da condicdo mais favoravel ao empregado. Assim também
Arnaldo Sussekind® e a jurisprudéncia predominante — Stmula 378, I, do TST.

ESTABILIDADE PROVISORIA - TRABALHADOR
ACIDENTADO — CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 118 DA
LEI N.° 8.213/91. E constitucional o art. 118 da Lei n.° 8.213/91,
qgue institui a estabilidade proviséria em prol do trabalhador
acidentado, eis que, tratando-se de protecdo casuistica de
emprego, de cunho previdenciario, e com destinatarios certos e
inconfundiveis, ndo entra em chacas com a letra do art. 7°, item
I, da Lex Legun, que estipula previsdo, a ser implementada
pela via da lei complementar, de protecdo genérica contra a
dispensa arbitraria e sem justa causa, a beneficiar toda uma
universidade de trabalhadores. A garantia periférica de
emprego pode ser respaldada a nivel infraconstitucional
ordinario, porque a Lei Maior, ao disciplinar os direitos sociais,
nao obrou numerus clausus, mas de forma exemplificativa,
deixando o caminho aberto para as medidas causisticas de

¥ MAGANO, Otavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Direito Individual do Trabalho. 3. ed. Sio
Paulo: LTr, 1992, v. 2. p. 357.

% CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008. p. 1176.

% SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicbes de Direito
do Trabalho. 21. ed. S0 Paulo: LTr, 2003, v. 1. p. 720.
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protecdo ao trabalhador, maxime porque o direito € dinamico e
acompanha a realidade palpitante da vida social, impregnada
de idiossincrasias e peculiaridades insuscetiveis de prévio
engessamento pelo legislador constitucional. TRT/MG -
Processo n.° 00602.1999.047.03.00.8 — Rel. Designado: Juiz
Julio Bernardo do Carmo. DJ/MG 24/02/2001.

17.5.3. CARACTERISTICAS

A estabilidade do acidentado é provisoria, pois é garantida por 12 meses apoés
a cessacdo do auxilio-doenca. E absoluta, pois s6 pode ser dispensado por justa
causa. E personalissima, pois defere interesses pessoais do acidentado. A dispensa
por justa causa ocorre ope iuris, isto €, por simples declaracdo de vontade,

dispensando o ajuizamento de inquérito judicial.
17.5.4. CONTRATO DE EXPERIENCIA OU CONTRATO A TERMO

Qualquer tipo de estabilidade ndo impede o implemento do termo final do
contrato por prazo determinado. Isto se explica porque a estabilidade impede a
despedida imotivada e nos contratos a prazo ndao ha despedida e sim morte natural
do contrato por caducidade.

Entretanto, o TST alterou radicalmente sua posi¢cdo para defende que:

Sumula n.° 378 do TST:

(...)

lll- O empregado submetido a contrato de trabalho por tempo
determinado goza da garantia proviséria de emprego,
decorrente de acidente de trabalho, prevista o art. 118 da Lei
n.° 8.123/91.

Segundo Mauricio Godinho Delgado’ entende no mesmo sentido.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 558.
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CAPITULO XVIII

18. OUTRAS ESTABILIDADES

18.1. EMPREGADO PUBLICO — ART. 41 DA CRFB

A estabilidade do servidor publico admitido através de concurso publico para
cargo efetivo é adquirida ap0s trés anos de efetivo exercicio, na forma do art. 41 da
CRFB.

A partir dai, grande controvérsia nasceu acerca da amplitude da expresséo
servidor publico referida no caput do art. 41 da Constituicdo. Isto porque, se o
conceito compreende os empregados publicos, significa que eles também seriam
estaveis apods trés anos de efetivo exercicio (ressalte-se que antes da EC n.°19/98 o
prazo era de dois anos).

Duas vertentes surgiram a respeito do tema.

A primeira corrente no sentido de que a Administracdo Publica, quando
contrata o trabalhador regido pela CLT, se equipara ao empregador privado e, como
tal, ndo lhe garante a estabilidade no emprego. Vélia Bomfim Cassar’* concorda
com essa tese, pois toda a sisteméatica da Constituicao, até a EC n.° 19/98, baseava-
se no regime juridico Unico (estatuario). Dai porque se refere a estagio probatério e
estabilidade, institutos destinados apenas aos servidores estatuarios. Além disso,
em uma interpretacao sistematica (holistica), observa-se que o art. 41 da Carta esta
dentro do Capitulo VII — Da Administracdo Publica; Secédo Il — Dos servidores
publicos, os quais trazem regras aplicaveis aos funcionarios publicos civis da
Administracdo (estatutarios).

Por outro lado, a exigéncia de concurso publico ndo serve de argumento para
garantir a estabilidade, pois tal requisito tem como fundamento a moralidade e a
impessoalidade no seio da administracdo publica, nobres principios expressamente
mencionados pelo art. 37 da Lei Maior, com clara intencao de eliminar o nepotismo
privilégios que contaminam toda a Administracdo Publica. Ademais, a referéncia a
cargo e nomeacao exclui a aplicacédo do disposto em comento para os servidores

contratados sob o regime da CLT, porque peculiares ao regime estatutario.

™ CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008. p. 1178.
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No mesmo sentido a jurisprudéncia minoritaria:

ESTABILIDADE DE OCUPANTE DE EMPREGO PUBLICO
REGIDO PELA CLT. O disposto no art. 41 da Constituicdo da
Republica € inaplicavel aos empregados publicos (os
celetistas), uma vez que toda a sistematica da Secao Il do
Capitulo VII do Titulo Ill da Constituicdo da Republica, se
fundava, até a Emenda n.° 19/98, na existéncia de um regime
juridico Unico; hoje, a Administracdo Publica pode celebrar
contrato de trabalho pelo regime da CLT, e celebra e quando o
faz sujeita a relacdo de emprego as mesmas condi¢cdes
estabelecidas para as empresas privadas. Recurso de
Embargos conhecido e provido para julgar improcedente a
reclamacao trabalhista. TST, SDI-Il, ERR 557968, Rel. Min.
Joao Batista Brito Pereira, DJ 22/06/01.

RECURSO DE REVISTA. ADMINISTRACAO PUBLICA
DIRETA. SERVIDOR REGIGO PELA CLT. ESTABILIDADE DO
ART. 41/CF. Nao é extensiva ao servidor regido pela CLT, na
Administracdo Pdublica Direta, a estabilidade do art. 41 da
Constituicdo Federal (na redacdo anterior a da Emenda n.°
19/98). “O disposto no art. 41 da Constituicdo da Republica é
inaplicavel aos empregados publicos (celetistas), uma vez que
toda a sistemética da Secéo Il do Capitulo VII do Titulo Il da
Constituicdo da Republica, se fundava, at¢é a Emenda n.°
19/98, na existéncia de um regime juridico Unico; hoje, a
administrac@o publica pode celebrar contrato de trabalho pelo
regime da CLT, e celebra. E quando o faz sujeita a relacéo de
emprego as mesmas condicbes estabelecidas para as
empresas privadas” (Ministro Brito Pereira). Recurso nao
provido. TST, 52 T. RR 416885, Rel. Juiz Convocado Guedes
Amorim, DJ 08/06/01.

EMPREGADO PUBLICO. ESTABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL. A condicdo de “estavel” conferida ao
reclamante surgiu em decorréncia da interpretacdo equivocada
dada a dispositivos constitucionais, inaplicaveis a empregados
publicos, que embora sejam servidores publicos lato sensu,
ndo sdo regidos por normas de Direito Administrativo, Unicos
sujeitos a aquisicdo da estabilidade contida no art. 41, por forca
do disposto no art. 37, Il, da Carta Fundamental. Revista a que
se da provimento. TST, 32 T. RR 312513, Rel. Min. José Luiz
Vasconcelos, DJU 26/05/00.

ESTABILIDADE. CONSTITUICAO DA REPUBLICA. A anélise
sistematica das normas constitucionais revela que o fato de a
Reclamante ter sido contratada pelo regime da celetista em
emprego publico, mesmo por concurso, ndo atrai a incidéncia
do art. 41 da Carta Magna, pois inserido em secao cujos
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preceitos referem-se especificamente aos servidores publicos
civis da Administracdo publica direta, das autarquias e
fundacbes publicas e, portanto, disciplinados pelo sistema
juridico Gnico. Como ja mencionado anteriormente, a
contratacdo se deu pelo regime celetista, onde se encontra
insito o poder de resolucdo do contrato, incidindo apenas, a
garantia contra a despedida arbitraria na forma do art. 7°, |, da
Constituicdo Federal, c/c art. 10, I, do ADCT. Recurso de
revista provido. TST, 42 T., RR 238175/1995-8, Rel. Min. Cnéa
Moreira, DJU 05/03/99.

Sergio Pinto Martins’?>, no mesmo sentido, acresce mais que: “Os paragrafos
1° e 2° do art. 41 da Constituicdo fazem referéncia a cargo e nao a funcdo. Cargo so
tem funcionario publico e ndo empregado publico. Nomeacdo também s6 ocorre em
relacdo a quem tem cargo, pois se for empregado, é admitido. Assim também se
posiciona Dallari"”,

A segunda posicao inclinou-se em sentido oposto, sob o argumento de que
todos os atos da administracdo publica devem ser pautados pela motivacéo,
moralidade, legalidade e impessoalidade. Afirmam que a expressao servidor publico
abrange também os empregados e que os fatos geradores da estabilidade
mencionada no art. 41 da CRFB sdo: aprovacdo em concurso publico para cargo
efetivo e transcurso de trés anos de efetivo exercicio. Argumentam, ainda que a
iIsonomia constitucional estaria ferida se ndo fosse estendida a estabilidade aos
empregados publicos, ja que a Carta concedeu estabilidade tanto aos estatutarios
como aos admitidos ha mais de cinco anos antes de 05/10/88 (art. 19 do ADCT _ -
Sumula n.° 390 do TST.

O TST depois de ter se inclinado pela primeira posicdo, modificou seu
entendimento apdés a decisdo do STF, preferindo conceder a estabilidade ao
empregado publico, na forma do art. 41 da Lei Maior.

Abaixo algumas decisbes neste sentido:

O preceito em comento revela, sem distinguir o regime juridico,
serem estaveis apds dois anos de efetivo exercicio os
servidores nomeados em virtude de concurso publico. Descabe
introduzir no preceito limitacdo que nele ndo se contém. O fato

2 MARTINS, Sergio Pinto. Comentéarios as Simulas do TST. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 266.
" DALLARI, Adilson Abreu. Regime Constitucional dos Servidores Publicos. 2. ed., S0 Paulo: Revistas dos
Tribunais, 1992, p. 88.
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de a Unido ou mesmo o Estado Federado ou, ainda, Municipio
adotarem como regime juridico o trabalhista ndo informa a
possibilidade de despedimento a livre discricdo. A Constituicao
Federacdo de 1988 abandonou o vetusto Estatuto dos
Funcionarios Publicos, tanto assim que ndo h& nela referéncia
a funcionario. A robustecer essa 6ptica, tem-se que veio a baila
dispositivo transitério dando estabilidade aos servidores em
geral, que, a época da promulgacédo da Carta, ja contavam com
mais de cinco anos, muito embora sem o ingresso no servigo
mediante concurso publico, o que nédo é caso dos autos, ja que
ficou assentado serem is beneficiarios da decisdo concursados,
e, mais uma vez, ndo se aludiu a este ou aquele regime
juridico. A norma mostrou-se abrangente e, até mesmo,
pedagégica. Ao dispor o legislador constituinte sobre as
excecOes, referiu-se ao afastamento da incidéncia apenas
guanto aos ocupantes de cargos, funcdes e empregos (relacéo
regida pela Consolidagdo) de confiangca ou em comissao, bem
como aqueles que viessem ocupando cargo de livre
exoneracdo. Em sintese, sem adentrar-se a questdo da
necessidade de os atos da Administracdo Publica serem
fundamentados, o que ja excluiria a possibilidade de resilir-se
contrato, tem-se que a Corte de origem deu fiel interpretacdo a
norma do art. 41 da Constituicdo Federal, razao pela qual nao
conheco deste extraordinario. STF, 22 T. RE 187.229-2, Rel.
Marco Aurélio Mello, DJU 14/05/99.

ACAO RESCISORIA. VIOLACAO LITERAL DE LEL
ESTABILIDADE. ART. 41, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. REINTEGRACAO. 1. O art. 421, da Constituicdo
Federal de 1988, com a redacdo anterior a EC n.° 19/98,
assegurava estabilidade, apds dois anos de efetivo exercicio,
aos servidores publicos concursados. Aludindo a norma
constitucional a “servidor publico, género de que o empregado
publico é espécie, a estabilidade em foco era extensiva a
estatutario e “celetista”, sem distincdo”. Exegese escudada em
precedente do Supremo Tribunal Federal e que vai ao encontro
do principio da moralidade administrativa, impedindo que se
frustre a ordem de classificacdo no préprio concurso para
privilegiar apanuguado politico. 2. Rescindi-se, portanto, por
violacdo do entdo art. 41, da CF/88, acérddao de mérito que
nega a servidores celetistas concursados declaracdao de
nulidade da dispensa sem justa causa e o consequente direito
a reintegracdo no emprego. 3. Recurso ordinario provido. TST,
SDI, ROAR, 420755/1988, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen,
sesséao do dia 22/08/00.
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Vélia Bonfim Cassar’ entende que a estabilidade prevista no art. 41 da CRFB
s6 atinge os trabalhadores estatutarios, pois submetidos a outro regime juridico. Os
empregados publicos estdo protegidos pelo regime do FGTS, enquanto os
estatutarios da estabilidade. A intencéo do legislador constituinte foi a de que os dois
regimes ndo convivessem harmonicamente no a&mbito da administracao publica, sob
pena de privilegiar um trabalhador em detrimento de outro.

Contudo, esta ndo € a opinido da jurisprudéncia majoritaria que entendeu que
a garantia atinge o empregado publico da administracdo direta, autarquica e
fundacional, estando excluidos os empregados da economia mista e empresa
publica — Sumula 390, | e Il do TST.

18.2. EMPREGADO PUBLICO — ART. 19 DO ADCT

O art. 19 do ADCT da Constituicdo garantia aos empregados publicos
federais da administracdo direta, autarquica e fundacional que contassem com mais
de cinco anos da data da promulgacao da Carta, a estabilidade no emprego.

Dispde o0 art. 19 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias da
CRFB:

Os servidores publicos na Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, da Administracdo Direta, Autarquica
e das Fundacdes Publicas, em exercicio na data da
promulgacdo da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos
continuados em que ndo tenham sido admitidos na forma
regulamentada no art. 37, da Constituicdo, serdo considerados
estaveis no servigo publico.

Da interpretacéo literal do texto acima percebe-se que o legislador constituinte
incluiu apenas os empregados publicos da administracdo direta, autarquica e
fundacional, garantindo o privilégio da estabilidade, desde que contassem com, pelo
menos, cinco anos continuos de prestacdo de servigos a estes 0rgaos estatais.

Quando o legislador quis abranger todos os entes da administracdo direta o
fez expressamente, mencionando cada um dos Orgaos abrangidos pela norma,
como, por exemplo, no art. 37, caput, da CRFB. Quando quis excluir alguns dos

entes publicos, também o fez expressamente, mencionando os abrangidos, como,

™ CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008. p. 1181.
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por exemplo, nos arts. 39 e 173 da CRFB e 19 do ADCT. Logo, quando o legislador
quis discriminar o fez, ndo cabendo ao intérprete ampliar ou reduzir as benesses
concedidas — principio comezinho de hermenéutica. A interpretacdo extensiva s6 se
aplica a textos legais incompletos, genéricos e de interpretacdo duvidosa, onde néo
h& especificacdo das diversas espécies de um mesmo género.

A mens legislatoris no art. 19 do ADCT foi a de garantir a alguns empregados
publicos a estabilidade, ja que o art. 39 da Carta tornou Unico o regime juridico dos
servidores da administracdo direta, autarquica e fundacional — regime estatutario.
Exatamente estes sé@o os entes indicados pelo constituinte no art. 19 do ADCT, cujos
empregados foram beneficiados com a estabilidade. Ademais, as Disposi¢oes
Constitucionais sao transitérias, o que quer dizer, até que a lei regularmente os
comandos contidos na Carta, prevalece a disposi¢ao transitoria. Logo, o art. 19 do
ADCT regulamentou, temporamente, o art. 39 da Carta até que a Lei n.° 8.112/90
convertesse seus regimes juridicos de celetistas para estatutarios.

Atualmente, os servidores publicos submetidos ao regime estatutario
sujeitam-se a aprovacdo em concurso publico de provas e provas e titulo e a estagio
probatdrio.

Em suma, exclusivamente os empregados da administracao direta, autarquica
ou fundacional, cujos regimes juridicos mais tarde foram transformados em
estatutarios, se beneficiam da estabilidade contida no art. 19 do ADCT. O legislador,
para estes casos, considerou os cinco anos de tempo de servico que antecederam a
promulgacéo da Carta como estagio probatorio, pois estavam sujeitos a dispensa ad
nutum. Excepcionalmente, os empregados de fundacdes privadas regidos pela CLT,
desde que subvencionadas e mantidas pelo Poder Publico, para realizar atividades
tipicas do Estado, estéo atingidas pela estabilidade contida no art. 19 do ADCT - OJ
n.° 364 da SDI-1 do TST.

18.3. EMPREGADO PUBLICO E SERVIDOR PUBLICO

18.3.1. SERVIDOR PUBLICO E EMPREGADO PUBLICO

A Magna Carta, diversamente das anteriores, preferiu utilizar a expresséo

servidor publico, no lugar de funcionario publico. A partir dai, a doutrina do direito

administrativo destinou nhomenclaturas distintas para designar o tipo de contratagao:
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a) servidor publico de natureza legal (estatutario, com cargo publico);

b) servidor publico de natureza contratual (celetista, com emprego publico).

Apesar do acima afirmado, majoritariamente n&o se aceita na doutrina chamar
o empregado publico, regido pela CLT, de servidor publico, pois preferem
empregados publicos.

Normalmente, os empregados publicos ocupam a Administracdo Indireta
(economia mista e empresa publica), enquanto os estatutarios a Administracéo
Direta, Autarquica e Fundacional.

Antes da Constituicdo, os trabalhadores da Administracdo Publica eram
regidos por diferentes tipos de regimes juridicos, tais como o0s celetistas, 0s
estatutarios, os de confianca (cargos em comissao), os temporarios, os cedidos e,
ainda, os “janelistas” (sem concurso ou selecao prévia). A Carta, na verdade, ndo
criou um novo regime, apenas imp6s gue se estabelecesse um sistema Unico para
todos os seus “servidores”, sem, todavia, estipular qual. Tanto € assim que o regime
juridico unico federal sé foi instituido de fato em 1990 (regime estatutario) pela Lei
n.° 8.112/90. J&4 Marcelo Machado” adverte que: “Sobre a Lei n.° 8.112/90 alega-se
a inconstitucionalidade do seu art. 243, paragrafo 1°, por violacdo expressa ao art.
37, inciso Il, da CRFB/88 e art. 19 e paragrafo 1° do ADCT -, ADI n.° 2968, Rel. Min.
Cezar Peluso. Sem duavidas, a determinacao infraconstitucional violou a CRFB/88,
porque transformou os empregados, entdo ocupados pelos “novos servidores _0s
celetistas”, recém- incluidos no novo regime juridico Unico, em cargos, em clara
afronta as determinacdes constitucionais acima citadas. Em defesa da sobrevivéncia
do art. 243, paragrafo 1°, estaria 0 argumento de que seria uma determinacdo
normativa de efeito concreto, portanto, casuistica”.

Como s6 a Unido pode legislar sobre o Direito do Trabalho (art. 22 da CRFB)
alguns Municipios, impedidos de fixar o regime celetista como Unico, permitiram que
seus empregados (admitidos antes de CRFB) pudessem optar por um dos dois

regimes (manutencdo da CLT ou passar a estatutario). Essa medida foi considerada

" MACHADO, Marcelo Ferreira. O calvério imposto pela Emenda Constitucional n. 19/98 ea ADI n.°
2.135 - DF — notas diver sas sobre um sem-nimero deirregularidades (ou um fim ou um comeco?).
Disponivel em: www.mettacursos.com.br/artigos. Acesso em 17/10/07.
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por alguns como inconstitucional, pois 0 comando Maior era o de criar um regime e
nao o de optar.

Mesmo assim, alguns Municipios, como os de Resende (RJ) e Pocos de
Caldas (MG), por exemplo, instituiram o regime Unico celetista, apensar de nédo

autorizados a tanto pelo art. 22, inciso |, da CRFB.

18.3.2. EMPREGADOS PUBLICOS ADMITIDOS HA MENOS DE 5 ANOS
DA CARTA DE 88, SEM CONCURSO PUBLICO E A EC N.° 19/98

Em 05/10/1988 haviam cerca de 33 mil’® servidores que ndo contavam com
cinco anos de servico efetivo e, por isso, ndo atingidos pela estabilidade garantida
pelo art. 19 do ADCT. Todavia, ha noticias de que até hoje continuam praticamente
trabalhando nos mesmos locais na administracdo publica. Sendo assim, ninguém foi
despedido apesar da Lei Maior ter sido clara no sentido de que aquele que
desejasse primeiro ser estavel e depois possuidor de cargo publico efetivo,
necessita ser previamente aprovado em concurso, servindo seu tempo anterior

como titulo, conforme paragrafo primeiro da ADCT:

“O tempo de servico dos servidores referidos neste artigo sera
contado como titulo quando se submeterem a concurso para
fins de efetivacdo, na forma da lei”.

Dessa forma, os que tinham, a época, mais de 5 anos, apesar do comando
legal tiveram seus cargos e empregos efetivados e transformados automaticamente

em estatutarios por forca da Lei n.° 8.112/90.

Nas palavras de Marcelo Machado’":

A ‘“estabilizacdo” (ou concessdo de estabilidade) é uma
aberracéo juridica, mas uma aberracdo sustentavel sob o ponto
de vista constitucional estabelecido em 1988, que pretende
manter o status quo, ja que o ADCT conferiu a estabilidade
para aqueles ingressos na Administracdo Publica sem
concurso publico, ou seja, para os “celetistas”.

"® Informag&o amplamente divul gada na empresa da época.

" MACHADO, Marcelo Ferreira. O calvario imposto pela Emenda Constitucional n.° 19/98 e a ADI
n.° 2.135 — DF — notas diversas sobre um sem-nimero de irregularidades (ou um fim ou um
comeco?). Disponivel em: www.mettacursos.com.br/artigos. Acesso em 17/10/07.
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Segundo Vélia Bomfim’® Cassar e Dallari’® entendem que em sintese o
constituinte concedeu a estabilidade no servigo publico para os que contavam com
cinco ou mais anos em 5/10/88, autorizando, implicitamente, a dispensa dos que
contavam com menos tempo, ja que nao detentores de estabilidade.

A Emenda Constitucional n.° 19/98 trouxe, por isso, algumas novidades: a)
autorizou o servidor estavel a perder o cargo, mesmo que nao tenha dado causa
(excesso de gasto orcamentario), adotando a teoria da flexibilizacdo da estabilidade;
b) determinou a exoneragcdo dos servidores ndo estaveis, como previstos nos arts.
169, paragrafo 3°, Il e paragrafo 4° da CRFB.

O inciso Il, do paragrafo 3°, do art. 169 da CRFB estava, na verdade, se
referindo aos que contavam com menos de 5 (cinco) anos antes da Carta, tendo
sido expresso nesse sentido no art. 33 da EC n.° 19/98.

Portanto, a expressao “servidores nao estaveis” referem-se aqueles que
fizeram o concurso e esta em estagio probatério, ou seja, aquele que ainda nao
ganhou a estabilidade.

A partir da Constituicdo 0 acesso ao emprego ou cargo publico passou estar

restrito aos previamente aprovados em concurso publico.

18.3.3. LEI N.© 9.962/00

A Lei n.° 9.962/00, autorizou, no ambito federal da Administracdo Publica
Direta, Autarquica e Fundacional, a contratacdo de empregados regidos pela CLT.
Isto ocorreu em face da permissdo do art. 39 da CRFB, com nova redacéo
introduzida pela EC n.° 19/98. Com isso, foi excepcionado a regra geral prevista na
Lei n.° 8.112/90, que previa o regime juridico Unico (estatutario). Logo, a partir de
entdo estes entes voltaram a ter a possibilidade de contratar servidores sob um dos
dois regimes juridicos: celetistas ou estatutarios.

Outra novidade trazida pela Lei n.° 9.962/00 foi a criacdo de uma estabilidade

relativa ou a relativizacao da estabilidade.

® CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 12.2 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2016. p. 1167.

" DALLARI, Adilson Abreu. Regime Constitucional dos Servidores PuUblicos. 2. ed., S&o Paulo:
Revistas dos Tribunais, 1992, p. 82.
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Dessa forma, o art. 41 da CRFB garante ao servidor publico de tais entidades
estabilidade apos 3 (trés) anos de efetivo exercicio, benesse que, segundo
jurisprudéncia majoritaria — Sumula 390 do TST, foi estendida aos empregados
publicos, por ser espécie do género servidor, desde que fosse aprovado por
concurso publico para a administracao direta, autarquica ou fundacional. Cumpre
ressaltar que a redacao original do mencionado art. 41 da Carta foi alterada pela EC
n.° 19/98, para passar a permitir a perda do cargo do estavel, ndo s6 por sentenca
judicial transitada e julgado ou processo administrativo (Sumula n.° 20 e 21 do STF),
mas também pela possibilidade de perda do cargo mediante avaliagdo de
desempenho periddica.

Em suma, duas sao as correntes a respeito da matéria.

A primeira no sentido de que a Lei n.° 9.962/00 n&o criou nenhuma
estabilidade, ja que esta garantia encontra-se no préprio texto constitucional, no art.
41. Nesta esteira de raciocinio, a Lei n. 9.962/00 apenas teria ampliado as hipéteses
de despedida do servidor trabalhista, flexibilizando a estabilidade prevista no art. 41
da Carta.

A segunda vertente, da qual se filia Vélia Bomfim Cassar®, vislumbrava na
Lei n.° 9.962/00 a criacdo, para os empregados publicos admitidos para aquelas
entidades, de uma estabilidade relativa, pois 0 comando legal s6 permitia dispensa-
los nas hipoteses previstas no art. 3° da Lei n.° 9.962/00.

Ressalte-se que apos o julgamento da ADIN n.° 2.135/00 a Lei n.° 9.962/00

tornou-se inconstitucional.

18.3.4. REGIME JURIDICO UNICO E A LEI N.° 9.962/00

A EC n.° 19/98 nédo colocou fim ao regime juridico Unico, apenas deixou de
ser obrigatdria a partir de entdo, por ndo mais exigido expressamente.

A Lei n.° 9.962/00 acabou, na pratica, com o regime juridico Unico, pois
permitiu a contratacdo de empregados publicos sob o regime da CLT, além de ter
criado ou flexibilizado a estabilidade, para a administracdo direta, autarquica e

fundacional, no ambito federal.

8 CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niteréi: Impetus, 2008. p. 1186.
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Em 02 de agosto de 2007, o STF deferiu parcialmente a medida cautelar
incidental a ADIN n.° 2.135-4/00 para suspender a eficacia do art. 39, caput, da CF,
com a nova redacéo trazida pela Emenda Constitucional n.° 19/98, voltando a
vigorar a primitiva redagao do art. 39 da CRFB, com efeitos ex nunc, “subsistindo a
legislacdo editada, nos termos da Emenda suspensa”.

Apesar da emenda do aco6rddo determinar a subsisténcia da legislacao
editada sob a égide da EC n.° 19/98, a intencdo era dar validade aos concursos
publicos efetuados para a contratacdo de celetistas desde a EC n.° 19/98 até a
decisao, ficando resguardadas as situacdes consolidadas até a deciséo final do
processo.

Portanto, a partir da decisdo do STF é facil concluir pela inconstitucionalidade
da Lei n.° 9.962/00, pois afronta diretamente a redacé&o do art. 39 da CRFB, cuja
redacdo atual imp6e um regime juridico Unico para a administracdo direta,
autarquica e fundacional. Aparentemente mesmo sentido Marcelo Machado®®.

Em face da inconstitucionalidade da Lei n.° 9.962/00 e demais leis estaduais
expedidas depois da EC n.° 19/98, que autorizaram a contratacdo de empregados
publicos sob o regime celetistas, ndo podera haver mais contratacdo sob o regime
celetistas, nem alegacéao futura de infracéo ao direito adquirido ao regime (celetista),
porque efetuado sob o manto de uma Emenda mais tarde declarada inconstitucional.

N&o se adquire direito inconstitucional.

18.4. EMPREGADO PUBLICO DE EMPRESA PUBLICA E ECONOMIA
MISTA

8 Marcelo Machado assevera que: “E crivel a defesa da inconstitucionalidade da Lei n.° 9.962/00,
apos julgamento da liminar da ADI n.° 2.135-4- DF, entretanto, até efetiva publicagdo da ementa
respectiva e dada as informacdes colhidas no site
HTTP://www.stf.gov/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=2135&classe=ADI&origem
=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M nos parece que o Supremo manteve incélumes as legislagbes
publicadas durante a vigéncia da EC n.° 19/98.

Numa interpretacdo conforme é possivel sustentar (e tentou-se agir dessa forma através da Lei n.°
9.986/00, conforme demonstrado no texto, no &mbito das Agéncias Reguladoras) que caso ja
houvessem promulgadas leis criadoras de empregos, além de transformadoras de cargos em
empregos em periodo anterior ao julgamento da liminar, no &mbito da Administracdo Direta e
Autarquica, seriam todas elas consideradas constitucionais. Isso porque a decisdo menciona a
manutencado da subsisténcia da legislagdo editada nos termos da emenda e “subsistir” € “perdurar”,
“sobreviver”, “continuar a existir”.

De qualquer maneira, hd necessidade de ataque direto mediante acao direta de inconstitucionalidade
a lei em pauta, caso seja essa a decisao final da Corte Maxima brasileira. E preciso se atentar para o
fato de que foi julgado procedente o pedido de liminar e ndo o mérito final da emenda”. Ibidem, nota
6.
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De acordo com o art. 173, paragrafo 1°, inciso Il, da CRFB, as empresas
publicas e as de economia mista estardo sujeitas ao regime juridico (celetista)
préoprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacGes
trabalhistas. Isto quer dizer que, salvo quanto a investidura no emprego publico o
contrato e sua extincdo sao regidos pelos mesmos principios e regras da CLT, e ndo
daquelas tipicas dos estatutarios.

A exigéncia de prévia aprovacdo em concurso publico é regra geral para
contratacao de qualquer servidor publico, seja empregado ou estatutario. A medida
tem como fundamento a moralidade e a impessoalidade, isto é, acabar com o
nepotismo e privilégios ocorridos na Administracdo Publica. A dispensa do
empregado ndo esta relacionada a forma de admissao, seja porque a Carta néo
exigiu qualquer procedimento prévio para tal medida, seja porque a regra geral da
CLT nada menciona.

Desse modo, rejeita-se o argumento de que a Administracdo Publica deve
motivar o ato de dispensa, pois amparada por tal principio, uma vez que a despedida
€ ato discricionario e néo vinculado e, por isso, prescinde de justificativa ou
motivacdo, deixando ao administrador a liberdade de escolha de seu conteddo, sua
conveniéncia, modo de realizacdo, sempre pautado pelo ndo abuso de direito.

Nas palavras de Hely Lopes®, “A rigor, a discricionariedade ndo se manifesta
no ato em si, mas sim no poder de a Administracdo publica pratica-lo pela maneira e
nas condicbes que repute mais convenientes ao interesse publico (...). Discricdo é
liberdade de ac&o dentro dos limites legais”.

Portanto, o empregado concursado de economia mista e empresa publica, por
si s6, ndo tem estabilidade no emprego, seja porque ndo abrangido pelo art. 41 da
CRFB, nem pelo art. 19 do ADCT, seja porque ndo ha qualguer norma legal ou
constitucional nesse sentido. A estabilidade néo se presume.

Nesse sentido algumas decisdes a respeito da matéria:

SERVIDOR PUBLICO - CELETISTA CONCURSADO -
DESPEDIDA IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA OU
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA - POSSIBILIDADE.
Constatada a ofensa direta e literal ao art. 173, paragrafo 1°,
inciso 1l, da Constituicdo Federal, que garante a empresa
publica a sujeicdo a regime juridico préprio das empresas

8 | bidem, p. 151.
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privadas, inclusive quanto aos direitos trabalhistas, dentre os
guais ndo estd salvaguardada, de forma ampla, a
indispensabilidade da despedida motivada, a revista merece
ser conhecida e provida. Recurso de Revista conhecido e
provido. (TST, 42 T., RR — 1182/2002-900-06-00.7, Rel. Min.
Antdnio Lazarin, DJU 10/03/06)

EMBARGOS DE DECLARACAO - SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA — DISPENSA IMOTIVADA. A reclamada,
Companhia do Metropolitano do Rio de Janeiro Metrd, é uma
sociedade de economia mista, e, portanto, tem personalidade
juridica de direito privado, submetendo-se, assim, ao disposto
no paragrafo 1° do art. 173 da Constituicdo Federal.
Efetivamente, as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, que exploram atividade econbmica, estédo
sujeitas ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obrigacfes trabalhistas. Neste contexto, em
gue relacao juridica é tipicamente de direito privado e regida
pela legislacdo trabalhista, incabivel se falar em ato
administrativo, e, muito menos de que seja vinculado, para se
exigir que a dispensa do empregado seja motivada. Por
conseguinte, a reclamada pode dispensar imotivadamente ou
sem justa causa 0s seus empregados, pagando-lhes as verbas
previstas no ordenamento juridico. Embargos de declaracao
rejeitados. (TST, 42 T., ED-AIRR-1406/2001-009-01-40.5, Rel.
José Antdnio Pancotti, DJU 20/05/05).

Portanto, o empregado publico de economia mista e de empresa publica ndo tem, sé
pelo fato de ter sido admitido por concurso publico, direito a estabilidade no emprego
ou de ter sua despedida vinculada a motivacdo. Assim também entendeu a

jurisprudéncia majoritaria — Sumula n.° 390, inciso Il, do TST.

Todavia, em relacdo a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, o TST tem
entendido que a ela ndo se aplica ao art. 173 da Carta, sob o argumento de que
além de ser uma empresa publica que ndo explora atividade econdémica também
presta servico publico, sendo, por isso, atipica. Sendo assim, suas despedidas
motivadas — da mesma forma a OJ n.° 247, 1l, da SDI-1 do TST.

18.5. APRENDIZ — ART. 433 DA CLT

O aprendiz s6 pode ser dispensado na ocorréncia das hipéteses previstas no

art. 433, incisos |, Il ou Ill, da CLT. Isto quer dizer que, ndo ocorrendo tais fatos, nao
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podera o empregador dispensar o aprendiz antes do termo final do contrato a termo
de aprendizagem.

E uma estabilidade relativa, pois o aprendiz pode ser dispensado por outros
motivos que ndo apenas a falta grave, provisoéria, pois perdura enquanto perdurar o

contrato de aprendizagem.

18.6. MEMBRO DO CONSELHO CURADOR DA PREVIDENCIA SOCIAL

A Lei n.° 8.123/91, art. 3° paragrafo 7°, garante aos representantes dos
empregados no Conselho Curador da Previdéncia Social, titulares e suplentes, a
estabilidade desde a nomeacdo até um ano apds o término do mandato. Sua
dispensa s pode ocorrer por justa causa apurada por inquérito judicial. A indicacao
dos representantes dos trabalhadores e dos empregados é feita pela central sindical
ou pelas confederacdes nacionais, e 0 mandato é de dois anos, sendo permitida

uma reconducao.

18.7. MEMBRO DO CONSELHO CURADOR DO FUNDO DE GARANTIA

Os representantes dos empregados no Conselho Curador do Fundo de
Garantia tém estabilidade desde a nomeacdo até um ano apOs o0 término no
mandato, inclusive os suplentes. A indicacédo dos representantes dos empregados e
dos empregadores é feita pelas centrais sindicais ou confederacdes federais para
mandato de dois anos, sendo permitida uma reconducdo. s6 podem ser demitidos

por falta grave, ndo exigindo a lei o inquérito judicial.

18.8. MEMBRO DA COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA DA EMPRESA

O paragrafo 1° do art. 625-B da CLT proibe a dispensa do representante dos
empregados eleitos das comissBes de conciliagdo prévia instituidas no ambito da
empresa, titulares e suplentes, salvo pratica de justa causa. Sua estabilidade
estende-se aos titulares e suplentes, e segundo Vélia Bomfim Cassar®® e Sérgio

8 CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008. p. 1191.
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Pinto Martins®® se inicia com a eleicdo e prossegue até um ano apés o término do
mandato que é de um ano, permitida uma reeleicéo.

Ja para Alice Monteiro de Barros®® entende que a estabilidade do membro
dirigente da Comisséo de Conciliagdo Prévia inicia-se com o registro da candidatura.

Aplicando analogicamente o art. 543, paragrafo 3°, da CLT.

18.9. DIRIGENTES REPRESENTANTES DOS EMPREGADOS NAS
COOPERATIVAS

Esta estabilidade esta prevista no art. 55 da Lei n.° 5.764/71, o qual
estabelece que os empregados de empresas eleitos diretores de sociedades
cooperativas pelos mesmos criadas gozardo das garantias asseguradas aos
dirigentes sindicais pelo art. 543 da CLT.

De acordo com a lei a Diretoria ou Conselho de Administracao € tratado na
Secdao IV enquanto o Conselho fiscal esta inserido na Secao V. como o art. 543 da
CLT concede estabilidade a administracdo do sindicato, os membros do conselho
fiscal das cooperativas nao tém estabilidade, porque a Lei n.° 5.764/71 ndo os incluiu
no Conselho de Administracdo — Orientacao Jurisprudencial 253 da SDI-I do TST.
Ha quem® entenda que os suplentes também n&o tém estabilidade, porque a lei ndo
se referiu a eles. Volia Bomfim discorda desta posicao: “O art. 543 da CLT deve ser
aplicado naquilo que for compativel. O suplente que de fato substituir o diretor tera
direito & estabilidade, pois também sofrera pressdes do patrdo™®’.

O mandato do diretor de cooperativa € definido no estatuto e ndo podera ser
superior a quatro anos (art. 21, V, e 47 da Lei n.° 5.764/71).

Aplica-se ao dirigente de cooperativa as ponderagdes feitas a respeito da
necessidade de comunicacéo do registro da candidatura e da eleicdo exigido parea
os dirigentes sindicais.

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios as Simulas do TST. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 379.

% BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. So Paulo: LTr, 2005. p. 938.

8 Nesse sentido Sérgio Pinto Martins, Valentin Carrion e Alice Monteiro. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do
Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo, 2001, p. 515. CARRION, Vaentin. Comentérios a Consolidagéo das L eisdo
Trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 45. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do
Trabalho. S0 Paulo: LTr, 2005. p. 331.

8 CASSAR, VéliaBomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008. p. 1192.
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A doutrina de Sergio Pinto Martins®® e Vélia Bomfim®® Cassar tém defendido a
necessidade de inquérito judicial para a apuracdo da justa causa do dirigente da
cooperativa, por aplicacdo analégica do art. 543 da CLT e da Sumula n.° 379 do
TST.

18.10. ATO DISCRIMINATORIO
De acordo com o art. 1° da Lei n.° 9.029/95:

“Fica proibida a adocao de qualquer pratica discriminatoria e
limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua
manutenc¢do, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado
civil, situacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as
hipoteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIIl do
art. 7° da Constituicdo Federal”.

A lei foi taxativa quando estabeleceu os atos discriminatdrios, mas meramente
exemplificativa. Entendimento diverso conduziria a inconstitucionalidade da norma,
pois estaria, a contrario sensu permitindo a discriminacdo em razéo de religido, por
exemplo, porque ndo mencionada na lei.

Assim, todo e qualquer ato discriminatério ao empregado, praticado no ato da
admissdo, durante o contrato ou que implique sua despedida esta inserido na
hipétese legal, conforme moderna teoria da Interpretacdo Conforme.

Sérgio Pinto Martins™ afirma que a protecdo sé se aplica as discriminacées a
mulher.

As préticas proibidas no art. 373-A da CLT, apesar de direcionados as
mulheres, também devem ser estendidas aos homens, sob pena de estar eivadas de
grosseria inconstitucional.

A consequéncia da despedida comprovadamente discriminatoria esta prevista
no art. 4°, da Lei n.° 9,020/95 que faculta ao empregado optar entre: a) reintegracao
com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento; b) percepcdo em
dobro da remuneracédo do periodo de afastamento.

% MARTINS, Sergio Pinto. Comentéarios as Simulas do TST. Sio Paulo: Atlas, 2005, p. 256.

8 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 12.2 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2016. p. 1174.

% | bidem, p. 375.
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18.11. LEIS ELEITORAIS

Algumas leis eleitorais, de vigéncia temporaria, tém concedido no periodo que
antecede e sucede a eleicdo algumas garantias aos empregados publicos e
servidores estatutarios, dentre eles o de estabilidade no emprego.

Estas leis visam garantir a moralidade e impessoalidade na administracao
publica e atingem tanto os empregados da administracdo direta, autarquica e
fundacional, como também os da economia mista e empresa publica®®, pois também
podem sofrer persegui¢cdes politicas em troca de votos, salvo quando a prépria lei 0s

excluir.

18.12. DEFICIENTES FiSICOS OU REABILITADOS

De acordo com o art. 36 do Decreto 3.298/99, que regulamentou a Lei n.°
7.853/89, todas as empresas com 100 (cem) ou mais empregados sdo obrigadas a
preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) de seus cargos com
beneficiarios da Previdéncia Social reabilitados ou com pessoa portadora de
deficiéncia fisica.

De acordo com os arts. 3° e 4° do Decreto 3.298/99 considera-se deficiéncia

fisica:

“Art. 3°. Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

I- deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura
ou funcdo psicolégica, fisiolégica ou anatdbmica que gere
incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do
padrao considerado normal para o ser humano;

Il — deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se
estabilizou durante um periodo de tempo suficiente para nao
permitir recuperacdo ou ter probabilidade de que se altere,
apesar de novos tratamentos; e

Il — incapacidade — uma reducdo efetiva e acentuada da
capacidade de integracdo social, com necessidade de
equipamentos, adaptacdes, meios Ou recursos especiais para
gue a pessoa portadora de deficiéncia possa receber ou
transmitir informacdes necessarias ao seu bem — estar pessoal
e ao desempenho de funcéo ou atividade a ser exercida.

Art. 4°. E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se
enquadra nas seguintes categorias:

%! Nesse sentido BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 939.
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| — deficiéncia fisica — alteracdo completa ou parcial de um ou

mais segmentos do corpo humano, acarretando o0

comprometimento da funcao fisica, apresentando-se sob a

forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia,

tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia,

hemiparesia, ostomia, amputacdo ou auséncia de membro,

paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade

congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as

gue ndo produzam dificuldades para o desempenho de

funcoes;

Il — deficiéncia auditiva — perda bilateral, parcial ou total, de 41

decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas frequéncias

de 500 HZ, 1.000 HZ, 2.000 HZ e 3.000 HZ;

lIl — deficiéncia visual — cegueira, na qual a acuidade visual é

igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor

correcdo Optica; a baixa visdo, que significa acuidade visual

entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor correcédo Optica;

0S casos hos quais a somatéria da medida do campo visual em

ambos os olhos for igual ou menor que 60° ou a ocorréncia

simultanea de quaisquer das condicbes anteriores;

IV — deficiéncia mental - funcionamento intelectual

significativamente inferior & média, com manifestacdo antes

dos 18 anos e limitacdes associadas a duas ou mais areas de

habilidades adaptativas, tais como:

a) comunicacao;

b) cuidado pessoal,

c) habilidades sociais;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade;

e) saude e seguranca;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V — deficiéncia mdltipla — associacdo de duas ou mais
deficiéncias”.

O art. 36, paragrafos 2° e 3° do Decreto conceitua pessoa habilitada:

“Art. 36. A empresa com 100 ou mais empregados esta
obrigada a preencher de 2% a 5% de seus cargos com
beneficiarios da Previdéncia Social reabilitados ou com pessoa
portadora de deficiéncia habilitada, na seguinte proporgao:

| — até 200 empregados, 2%;

Il — de 201 a 500 empregados, 3%;

lIl — de 501 a 1.000 empregados, 4%; ou

IV — mais de 1.000 empregados, 5%.

(...)

Paragrafo 2°. Considera-se pessoa portadora de deficiéncia
habilitada aquela que concluiu curso de educacao profissional
de nivel basico, técnico ou tecnoldgico, ou curso superior, com
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certificacdo ou diplomacéo expedida por instituicdo publica ou
privada, legalmente credenciada pelo Ministério da Educacao
ou Orgdo equivalente, ou aquela com certificado de conclusao
de processo de habilitacdo ou reabilitacdo profissional
fornecido pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.
Paragrafo 3°. Considera-se, também, pessoa portadora de
deficiéncia habilitada aquela que, ndo tendo se submetido a
processo de habilitagcdo ou reabilitacdo, esteja capacitada para
o0 exercicio da fungéo”.

O porcentual deve incidir sobre o nimero total de empregados da empresa e
nao sobre cada estabelecimento.
Art. 93, paragrafo 1°, da Lei n.° 8.213/91.:

“Art. 89. A habilitacdo e a reabilitacdo profissional e social
deverdo proporcionar ao beneficiario incapacitado parcial ou
totalmente para o trabalho, e as pessoas portadoras de
deficiéncia, os meios para a (re)educacao e de (re)adapatacéo
profissional e social indicados para participar do mercado de
trabalho e do contexto em que vive.

Paragrafo unico. A reabilitacdo profissional compreende:

a) fornecimento de aparelho de protese, Ortese e instrumentos
de auxilio para locomocdo quando a perda ou reducdo da
capacidade funcional puder ser atenuada por seu uso e dos
equipamentos necessarios a habilitacdo e reabilitacdo social e
profissional,

b) a reparacdo ou a substituicdo dos aparelhos mencionados
no inciso anterior, desgastados pelo uso normal ou por
ocorréncia estranha a vontade do beneficiério;

c) o transporte do acidentado do trabalho, quando necesséario.
Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta
obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por
cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou
pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte

proporcgao:

| — até 200 empregados.........cccvveeeeeeeiiiiiiieeee e 2%;
[l —de 201 @ 500......ccccuummmiiiiiiiiiiiiiireeree e ee e e 3%;
[l —de 501 @ 1.000.........cummmmmmrnieirireeeeeeeeeeeeeeeeeens 4%;
IV —de 1.001 em diante..........ceuvvueiiiiiiineeeeeeeeeeee 5%.

Paragrafo 1°. A dispensa de trabalhador reabilitado ou de
deficiente habilitado ao final de contrato por prazo determinado
de mais de 90 (noventa) dias, e a imotivada, no contrato por
prazo indeterminado, sé podera ocorrer apds a contratacao de
substituto de condicbes semelhantes”.

Portanto, sdo portadores de estabilidade os deficientes fisicos ou trabalhador

reabilitado até que outro seja contratado para sua vaga, respeitado o limite imposto
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pelo art. 36 do Decreto 3.298/99, salvo se em virtude da dispensa o empregador

passou a ter menos de 100 empregados.

18.13. PORTADOR DO VIRUS DA AIDS

Os portadores do virus da AIDS néo tém direito a estabilidade pelo simples
fato de estarem acometidos por esta doenca, apensar da relevante questdo social
da matéria. As estabilidades decorrem de lei e esta ndo tem amparo legal. Da
mesma forma Alice Monteiro® e Sergio Pinto Martins®.

Todavia, nada impede de a norma coletiva ou interna do empregador criar
este direito aos empregados portadores de AIDS ou outras doencgas.

O que ndo se admite € a dispensa discriminatdria. Esta sim pode ensejar a
sua reintegracdo no emprego com base na Lei n.° 9.029/95. Alids, a Lei n.°
12.984/14 tornou crime a conduta discriminatéria contra o portador do virus HIV,
inclusive as relacionadas ao emprego.

Vélia Bomfim Cassar defende que a pedra de toque é a discriminacdo e nao
uma suposta estabilidade. Assim, quando o empregador tem ciéncia da doenca e,
logo em seguida, demite o portador do virus HIV ou de qualquer outra doenca, ou,
ainda, o faz em razao de fator social, opcao sexual etc., pratica ato discriminatorio.

Nesse sentido, o TST consagrou que a dispensa de trabalhador, portador de
doenca grave que suscite estigma ou preconceito é discriminatoria, como abaixo

transcrito:

Sumula n.° 443: Dispensa discriminatoria. Presuncao.
Empregado portador de doenca grave. Estigma ou preconceito.
Direito a reintegracdo. Presume-se discriminatoria a despedida
de empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave
gue suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o
empregado tem direito a reintegracdo no emprego.

%2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005.
% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001.
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Consideracgodes Finais

Como visto a estabilidade e a garantia de emprego constituem institutos afins,
porém diversos, pois que a garantia de emprego abrange ndo s6 a restricdo ao
direito potestativo da dispensa, como também a instituicAo de mecanismos de
recolocacdo do trabalhador, de informacdes, consultas entre empresas, sindicatos,
trabalhador, politica estatal, criando estimulos para se evitar o desemprego.

Desse modo, a garantia de emprego € género do qual a estabilidade é a
espécie.

Assim, a garantia de emprego € uma politica socioeconbmica, enquanto a
estabilidade é um direito do empregado.

Com base no que foi aqui abordado, a estabilidade pode ser classificada
como absolutas ou reais, onde somente podera ser dispensado por vontade do
empregador mediante a pratica comprovada de falta grave ou justa causa, também
chamado de motivo disciplinar, e relativa em que o empregado pode ser dispensado
por motivos técnicos, financeiros, disciplinares ou econémicos.

Além disso, sua duracao pode ser definitiva, ou seja, aquela garantida até a
morte do empregado, de sua aposentadoria, morte do empregador ou extincdo da
empresa, ou, ainda proviséria cuja estabilidade tem duracdo determinada pelo
tempo.

Vale lembrar ainda que em nossa legislacdo trabalhista define diversas
situacbes que garantem ao empregado a estabilidade do emprego, assegurando-o
ao direito de permanecer no emprego, como também de mecanismos de
recolocacdo do trabalhador mesmo contra a vontade do empregador, desde que
inexista uma causa objetiva a determinar sua despedida.

Vale lembrar, o exercicio do direito potestativo do empregador quanto a
rescisao contratual ndo se pode dar durante a estabilidade, ainda que por razoes
técnicas ou econdmico-financeiras. Ao contrario, quando se fala em garantia de
emprego, a dispensa pode ser feita, salvo a arbitraria, ou seja, aguela que nédo se
fundar em motivos disciplinares, técnicos, econdmicos e financeiros. Assim, na
estabilidade, o empregador somente podera dispensar o empregado havendo justa

causa ou encerramento das atividades.
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Ademais, a estabilidade tem por aspiracdo a “seguranca social” consectaria
da “seguranca do emprego”, importando claramente na seguranca de o trabalhador
nao ser dispensado a qualguer momento sem justificativa plausivel por parte do
empregador, vindo implicar a perda de seu meio de sustento de uma hora para outra
e de suas necessidades pessoais e familiares.

Portanto, podemos concluir ndo houvesse a previséo legal da estabilidade e
as garantias provisérias de emprego dificilmente se evitariam as dispensas
arbitrarias, sem justificativas, por mero capricho do empregador, incorrendo
claramente na violacdo dos principios basilares da Justica do Trabalho como por
exemplo os principios da justica social e da continuidade das relacdes trabalhista.
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