Direito do Trabalho 03-08-10
[bookmark: _GoBack]Vimos a estabilidade, que hoje existe apenas esporadicamente apenas para aquelas pessoas que a adquiriram antes de 5/10/88. 
O regime atual, em regra, é o FGTS. Como exceção, como direito adquirido, a estabilidade. Então vamos ver o que é o FGTS, de uma forma um pouco mais sucinta.
Foi criado em 1966 como uma alternativa para regulamentar a relação de emprego, na verdade, para flexibilizar a rigidez do sistema que era a estabilidade decenal. Foi dado como uma opção para o empregado. Ao ser admitido, no silêncio prevaleceria o regime geral, da estabilidade aos 10 anos. Ou o sujeito fazia a opção pelo FGTS. A opção não existe mais, pois o FGTS é o regime único agora. 
É um fundo, ou seja, uma junção de recursos que são efetuados mensalmente que visa garantir o tempo de serviço do empregado. Assim como a realização de atividade visava retribuir, compensar o tempo de serviço. Era dividida em mensalidades.
A lei original é a 5107, e a atual é a 8036. Hoje o fundo é o regime único.
A natureza jurídica do Fundo é diferente e pode mudar de agente para agente, de interessado para interessado. A maioria dos autores prefere estabelecer sua natureza em relação aos sujeitos. Para o empregador, para o empregado, o que vem a ser o FGTS? 
É bem verdade que, a depender do autor que adotarmos, haverá maior ou menor classificação sobre a natureza jurídica do FGTS.
Sob a ótica do empregado: como ele vê, como ele enxerga o FGTS? Na lei anterior era apenas mais uma opção. Como ele quererá que o contrato seja regido? Ele pode ficar silente e, um dia, ser estável se completar 10 anos, ou pode optar, escolher o Fundo de Garantia por Tempo de Serviço e jamais será estável. Hoje, no art. 7º da Constituição, o FGTS foi inserido como um direito do trabalhador. Legalmente falando, então, o FGTS é apenas um direito para o trabalhador. Ao ser admitido, ele terá mais esse direito, incondicionalmente. Chega a ser redundante.
Veja o caput do art. 7º, depois o inciso III, da Constituição. É uma classificação objetiva, explicita na legislação.
Sob a visão patronal, o FGTS é mais um encargo, uma obrigação. Ele tem que pagar para o empregado, todos os meses, os valores relativos ao FGTS. A forma com que essa obrigação é regulamentada veremos na Lei 8036. 
Essa classificação na ótica dos dois agentes vem apenas para atender, configurar aquela característica do nosso contrato de trabalho, que é sinalagmático. A cada direito corresponde a uma obrigação. Seja para o empregado ou para o empregador, o direito/obrigação decorre da legislação. 
Sob o enfoque de outros agentes, alguns vislumbram no FGTS uma contribuição social ou parafiscal. A expressão contribuição é que está um pouco deslocada, se levarmos em conta somente os agentes do contrato de trabalho. Quem vislumbra a natureza jurídica de contribuição não leva em conta os agentes, mas sim o fim da aplicação dos recursos do FGTS: obras de infraestrutura básica. Os valores ficam depositados na CEF, utilizados pelo SFH. Também pela coercitibilidade.
Alguns também veem o fundo como tributo. O empregador tem simplesmente que recolher, que pagar aquele encargo. Por isso que chamamos a contribuição sindical de imposto sindical. É uma contribuição, embora compulsória. 
A depender da pessoa que irá analisa-lo, então, o FGTS poderá assumir diferentes naturezas jurídicas.
O FGTS, realmente, enquanto não pode ser utilizado pelo empregado, é aplicado em saneamento, moradia, obras de infraestrutura.
Quando o FGTS nasceu em 1966, ele nasceu sob a forma de opção do empregado. Como sabemos, havia duas possibilidades, que era a estabilidade decenal ou o FGTS, sendo aquela a regra geral, e opção default. 
Essa opção podia, naquela época, tanto na admissão quanto retroativamente. A lei 5107 permitiu que essa opção fosse feita dentro dos 365 dias após a admissão. Olha a precisão, em dias mesmo, e não “um ano”.  Posteriormente o lapso temporal foi modificado, e o empregado passou a poder optar a qualquer época. Ele poderia optar depois de 10 anos, se quisesse, com efeitos retroativos à data de sua admissão. O único requisito que se exigia e se exige ainda hoje é que a escolha tem que ser homologada pela justiça do trabalho. É a única situação em que haverá atuação jurisdicional graciosa. Não há lide, não há controvérsia. É apenas o empregado submetendo ao Judiciário sua opção. Não há reclamado, não há réu.
Ainda hoje o art. 14 da Lei 8036 permite a opção retroativa. Como, se não há escolha? Desde a Constituição o único regime é o FGTS! Só haverá uma situação, então: é porque o sujeito não é FGTS, mas estável decenalmente. Coisa rara hoje em dia. Daqui em diante ele poderá ou não ser demitido, com ou sem justa causa. Por que ele faria isso? É que algo pode acontecer e ele ser demitido por justa causa, ou sofrer um acidente.
Crítica: o sujeito foi beneficiado pela estabilidade durante 40 anos, e opta só depois? É usufruir dos benefícios dos dois regimes.
E por que a legislação exige a homologação dessa escolha do empregado? Dois motivos: primeiramente, os direitos são indisponíveis. O próprio Estado que deu a garantia dará o outro regime. E também para buscar do empregado a opção sem pressão ou vício de consentimento. As normas representam nada mais que a efetividade do princípio da proteção. 
Há o Conselho Curador do FGTS, que edita algumas portarias. Ele fiscaliza a utilização dos recursos. Há representantes dos dois pares da relação de emprego. Há representantes dos empregadores e também do Governo Federal, de vários órgãos e várias pastas. As entidades sindicais que representam os trabalhadores, bem como aquelas que representam os trabalhadores indicam seus integrantes para integrar o CCFGTS. 
As entidades sindicais são: sindicato, federação e confederação. Essa indicação pelas entidades sindicais é similar, parecida com a indicação da OAB e do Ministério Público para formar o quinto constitucional. Há membros das pastas da Fazenda, do Trabalho, do Planejamento, Orçamento e Gestão, Indústria, comércio e turismo, Caixa e BB. 
Outro conselho é o do FAT, o CODERFAT. Há representantes dos empregadores e do Governo Federal também. Em termos de votos, como são seis representações do Governo e duas da relação de emprego, na prática é o Governo que tudo decide. 
A gestão quanto à aplicação dos valores está a cargo do Ministério da Ação Social. A moradia, por exemplo, é custeada pelo SFH, com o agente principal que é a CEF. O BB e outros bancos atuam por meio de convênios. 
O Ministério da Ação Social determina aonde vão os recursos e a CEF operacionaliza. 
Como se dá o recolhimento, como se implementa? Vamos nos ater ao hoje, já que é nosso regime único. Ao ser admitido, o empregado não precisa optar por nada. Não é raro que alguns empregadores, não obstante, mandam o empregado novo assinar um termo de opção. 
Ao ser admitido no primeiro emprego, o empregador inscreverá o empregado no PIS. O FGTS vai ser depositado numa conta vinculada, já que está atrelada à relação empregatícia. A conta é única desde o primeiro emprego. Cada empregador deposita naquela conta, com valores que não se somam, pois precisam de individualização. O titular é o empregado mesmo. O recolhimento é feito por meio de uma guia, chamada GPS. Deve ser recolhido até o dia 7 do mês seguinte, ou entrará em mora.
Esse pagamento é feito à base de 8% sobre o valor percebido mensalmente. É sobre qualquer parcela remuneratória de natureza salarial. Inclui as verbas por tempo de serviço, gratificações, adicional de hora extra, noturno, de insalubridade, de risco... 
Não cabe sobre indenizatórias. Pagar VT, por exemplo, é indenizatório, porque evita que o empregado tenha gastos. É minimizar uma despesa. O empregado não recolhe IR, contribuição previdenciária, etc. 
O valor é pago em adição ao salário. Se ganha 1000 por mês, na verdade ele ganha 1080, sendo os 80 depositados. O que é descontado são impostos, como de renda.

Hipóteses nas quais o empregado pode movimentar sua conta vinculada
Todas as hipóteses estão exaustivamente elencadas no art. 20 da Lei 8036. Primeira hipótese é a demissão sem justa causa, ou imotivada. É aquela situação em que o empregador utiliza livre e a contento seu poder potestativo. O empregado não é estável. A qualquer momento o empregador pode demiti-lo. Isso permite inclusive que ele se habilite ao seguro desemprego. 
Outra hipótese é a rescisão indireta do contrato de trabalho. Veremos essas formas extintivas depois. Ideia, apenas: quando o empregado comente falta grave, o empregador pode demiti-lo por justa causa. Se a falta foi cometida pelo patrão, o empregado pode ir a juízo e pedir a declaração do fim de seu contrato de trabalho. Veio do Poder Judiciário, e indiretamente foi um contrato de trabalho rescindido.
E também na culpa recíproca. A palavra culpa, do art. 484 da CLT, não tem aquela significação penal. Não quer dizer negligência, imperícia ou imprudência. Só quer dizer “falta grave”. Pode ser praticada tanto dolosamente quanto culposamente. O contrato também será extinto por declaração judicial. 
Força maior: já vimos que ela pode extinguir a empresa, que é do empregador. Assim, não há mais empregador, e não há mais contrato de trabalho. Ao falar em força maior, falamos que ela foi a causa geradora da extinção do contrato de trabalho. Não houve vontade do empregado. Ele poderá, é claro, sacar seu FGTS.
Extinção da empresa, total ou parcial, neste caso se a parte em que trabalha o empregado: ele não deu causa e poderá sacar o FGTS. Há outras circunstâncias, alheias à vontade das partes, que podem causar a extinção do contrato de trabalho. Inclusive o príncipe. Ou morte do empregador, se empresário individual. Ao morrer, o empregado passa seu FGTS para o espólio.
Toda vez também que o contrato for declarado nulo pela justiça do trabalho será causa para sacar o FGTS. 
Veja isso: no cível, ao falarmos que um ato é nulo, as partes restituem o status quo ante. Em regra não tem efeitos pecuniários. Na relação de emprego não; o contrato nulo ainda assim gera efeitos pecuniários. Nunca as partes serão restituídas ao status quo ante num contrato de trabalho. A força de trabalho não pode ser devolvida, nem mesmo salário. E quais as situações para as quais um contrato de trabalho seja tido por nulo? Art. 442. Um deles é haver agente capaz, com 14 anos como aprendiz ou mais de 16 como empregado comum. Não se pode, também, contratar qualquer objeto; ele tem que ser lícito e possível, e não atentar contra os bons costumes. 
E o que seria um contrato com objeto ilícito? Os casos que você sabe. Até mesmo a forma pode causar a nulidade, tacitamente? Questão de prova. Precedida, inclusive, de publicações, edital, concurso? Empresas públicas e sociedades de economia mista! Ainda assim persistem os efeitos salariais. Súmula 343? Férias, décimo terceiro e etc. também são devidos ou se configuraria enriquecimento sem causa.
Também pode o empregado sacar o FGTS ao fim do contrato a termo. Pode ser o contrato por prazo determinado ou contrato de experiência. Se esse contrato a tempo for cessado antes do termo final E essa extinção for praticada pelo empregador sem justa causa, o empregado também sacará o FGTS.  
Trabalhador avulso: se suspenso por mais de 90 dias também poderá sacar. Ele, embora não seja empregado, ele tem direito ao FGTS. A figura do avulso é mais comum na orla marítima aqui no Brasil, aquele que se filia ao sindicato ou ao órgão gestor de mão-de-obra. O avulso é o único trabalhador que tem todos os direitos do empregado com vínculo permanente.
Na aposentadoria: ao se aposentar, o ato concedido pelo Estado é causa para o saque do FGTS. Pode ser qualquer tipo de aposentadoria. Veremos adiante que a única aposentadoria que hoje extingue o contrato de trabalho é a aposentadoria por invalidez. Hoje, após o julgamento da ADIN 1770, veremos que a aposentadoria por tempo de serviço não mais extingue o contrato de trabalho. Antes, qualquer aposentadoria automaticamente era causa extintiva do contrato. Extinguindo ou não o contrato o simples ato de aposentar automaticamente libera o FGTS.
Tendo o Fundo um fim social, o empregado pode usá-lo tanto para comprar um imóvel, pagando total ou parcialmente com recursos do FGTS, tudo pelo SFH. Se o empregado, por ventura, já tiver um imóvel financiado pelo sistema, ele poderá usar o FGTS para reduzir o valor das prestações mensais. 
E mais uma hipótese: quando ela ficar inativa. A inatividade, assim que se editou a Lei 8036, em 1990, se dava quando a conta ficava por mais de três anos sem receber depósito. Foi demitido por justa causa ou pediu demissão, a conta pode ficar inativa. Isso acontece quase todos os dias. É a inatividade em relação a uma das empresas na qual o empregado trabalhou. Isso antigamente.
Hoje, a inatividade se dá quando o empregado fica mais de três anos fora do regime do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço. Como o trabalhador pode permanecer por mais de três anos fora do regime? 1ª hipótese é o desemprego. Outro é o regime da Lei 8112. O celetista que foi para o regime da 8112 adquirirá, depois de três anos, o direito de movimentar a conta, pois terá ficado inativa.
Também para custear tratamento médico complicado.
E também para adquirir quotas nos fundos de privatizações.
E também pelo fato de o trabalhador chegar aos 70 anos, ainda que seja compulsoriamente aposentado. Trabalhando ou não ele poderá sacar. 
E a última hipótese: para satisfazer necessidade pessoal que decorra de um desastre natural. Decretação de estado de calamidade pelo estado ou município. 
