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RESUMO

Este trabalho monogréafico possui como intuito analisar a deciséo proferida pelo STF
em 13 de novembro de 2014, no Agravo 709.212, que modificou sua jurisprudéncia
reduzindo o prazo prescricional relativo a cobranga de valores ndo depositados do
FGTS de 30 (trinta) para 5 (cinco) anos. Inaugura-se o presente trabalho mediante o
estudo da trajetoria do Fundo de Garantia Por Tempo de Servico (FGTS) no Brasil,
seus beneficiarios e contribuintes, bem como o0s direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional. Apds, no segundo
capitulo, promove-se o estudo dos principios que norteiam o Direito do Trabalho,
com énfase no principio da protecdo do trabalhador, dividido em trés subespécies:
regra in dubio pro operario; regra da norma mais favoravel; regra da condicdo mais
benéfica. Por fim, no terceiro capitulo analisa-se o instituto da prescricdo, trazendo
breves consideragBes historicas acerca do mesmo, narrando o conceito de
prescricAo bem como sua distincdo entre trintenaria e quinquenal, além da

abordagem critica acerca do novo posicionamento do STF.

Palavras-chave: FGTS. Agravo 709.212 do STF. Supremacia da Constituicao.

Principio da Protecao. Prescricdo Trintenaria. Prescricdo Quinquenal.



ABSTRACT

The purpose of this monographic work is to analyze the decision handed down by the
STF on November 13, 2014, in Agravo 709,212, which modified its jurisprudence by
reducing the period of time for the collection of non-deposited FGTS values from 30
(thirty) to 5 (five) years. The present study is based on the study of the trajectory of
the Guarantee Fund for Time of Service (FGTS) in Brazil, its beneficiaries and
taxpayers, as well as the rights of the human being recognized and positive in the
sphere of constitutional law. Then, in the second chapter, we promote the study of
the principles that guide Labor Law, with emphasis on the principle of worker
protection, divided into three sub-species: rule in dubio pro worker; Rule of the most
favorable standard; Rule of the most beneficial condition. Finally, in the third chapter
the institute of prescription is analyzed, bringing brief historical considerations about
it, narrating the concept of prescription as well as its distinction between trinitarian

and quinquennial, as well as the critical approach about the new STF positioning.

Keywords: FGTS. Acknowledgment 709.212 of the STF. Constitution Supremacy.
Principle of Protection. Trinitarian Prescription. Five Year Prescription.
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INTRODUCAO

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico foi criado pela Lei n° 5.107,
em 13 de setembro de 1966, como um direito alternativo ao sistema celetista até
entdo vigente, que previa a estabilidade no emprego apds o periodo de dez anos
laborado para uma mesma empresa.

A criacdo do FGTS foi uma das reformas sociais mais importantes
daquele século, aproximando o sistema justrabalhista em relagdo ao término do
contrato de trabalho, a um mercado com mais liberdade, em relacdo ao antigo
sistema. Ou seja, o beneficio foi de encontro as demissdes que estavam se
concretizando as vésperas da aquisicdo da estabilidade no emprego (estabilidade
decenal), desestimulando, assim, o desemprego e diminuindo a inseguranca gerada
nos trabalhadores.

A origem do prazo trintenario prevista no artigo 23, § 5° da Lei n° 8.036/90
(e no artigo 55 do regulamento do FGTS, aprovado pelo decreto 99.684/90) € antiga,
e foi estabelecida antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

No entanto, por ser uma verba trabalhista e constar no rol de direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais (artigo 7°, inciso lll, da CRFB/88), o prazo de 05 anos
para cobranca de direitos trabalhistas sempre esteve estabelecido no artigo 7°,
inciso XXIX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, mas até
entdo ndo era aplicavel ao FGTS.

Em razdo da grande divergéncia acerca da natureza juridica do FGTS,
bem como das alteracbes na legislacdo brasileira ao longo dos anos, o prazo
prescricional para cobranca de valores relativos aos depésitos do Fundo de Garantia
por Tempo de Servigo passou a ser questionado, culminando na recente deciséo do
STF, ora analisada, que reduziu o prazo original de 30 (trinta) anos, para 05 (cinco
anos).

Assim, importante se faz a analise da decisdo proferida pelo STF, do

Recurso Extraordinario com agravo n° 709.212, que modificou sua jurisprudéncia



reduzindo o prazo prescricional relativo a cobranca de valores ndo depositados do
FGTS de 30 (trinta) para 05 (cinco) anos.

A presente monografia possui método de pesquisa dedutivo, em pesquisa
tedrica e qualitativa com emprego de material bibliogréfico e documental.

No primeiro capitulo é abordado sobre a trajetéria do FGTS no Brasil,
seus beneficiarios e contribuintes, bem como o FGTS como parte fundamental do
direito do trabalho, ou seja, a classificacdo dos direitos trabalhistas como direitos
sociais de segunda dimensdo, previsto no artigo 6 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Apos, realiza-se o estudo do principio da protecdo do trabalhador, que
traduz a ideia de que a norma a ser aplicada, independentemente de sua posi¢céao
hierarquica, ser4 sempre aquela que for mais benéfica ao trabalhador, em termos
praticos, vale dizer que prevalecera sempre, seja ela decorrente da constituicdo
federal ou de lei.

Por fim, conclui-se o trabalho com a analise do instituto da prescricao,
trazendo breves consideracdes historicas acerca do mesmo, narrando o conceito de
prescricAo bem como sua distincdo entre trintenaria e quinquenal, além da
abordagem critica acerca do novo posicionamento do STF, ao entender que é
inconstitucional a prescricdo trintenaria, mesmo sendo mais favoravel aos

empregados.
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2 DO FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO

O Fundo de Garantia Por Tempo de Servico, conhecido como FGTS é o
depdsito bancario com intuito de formar uma poupanca para aquele trabalhador que
possua vinculo empregaticio, onde poder4 ser sacado em algumas situacdes
previstas na lei, como financiamento da casa propria pelo sistema de habilitacdo e,
principalmente quando for demitido sem justa causa (MARTINS, 2014).

Segundo Mauricio Godinho Delgado:

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico consiste em recolhimentos
pecuniarios mensais, em conta bancaria vinculada em nome do trabalhador,
conforme parédmetro de calculo estipulado legalmente, podendo ser sacado
pelo obreiro em situacdes tipificadas pela ordem juridica, sem prejuizo de
acréscimo percentual condicionado ao tipo de rescisdo de seu contrato
laborativo, formando, porem, o conjunto global e indiferenciado de depésitos

um fundo social de destinacdo legalmente especificada (2014, p. 1336-
1337).

Outrossim, o FGTS € um instituto complexo e de carater multidisciplinar,
sendo que, sua principal dimensédo é a trabalhista, reconhecida pela Constituicdo
Federal de 1988 em seu artigo 7°, inciso 11l (DELGADO, 2014).

Delgado (2014, p. 1337), acrescenta ainda “que o FGTS tornou-se no
pais um dos mais importantes fundos sociais de destinagdo variada, com notavel
impacto publico”.

Inicia-se agora a trajetoria histérica no Brasil, do contexto econémico e

social do Fundo de Garantia Por Tempo de Servico.

2.1 TRAJETORIA DO FGTS NO BRASIL

A trajetoria do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) comecou
a surgir no Brasil na década de 1920 por meio da Lei previdenciaria de El6i Chaves
n. 4682, responsavel pela criacdo das caixas de aposentadorias e pensfes dos
ferroviarios, garantindo estabilidade depois de 10 anos trabalhando para a mesma
empresa. Logo em 1926, ampliou-se o sistema a todos os empregados de empresas

ferroviarias, amparado no ano seguinte pela estabilidade (DELGADO, 2014).
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Orlando Gomes e Elson Gottschalk caracterizam a estabilidade como:

Era instavel o empregado que contasse mais de 10 anos de servigo na
mesma empresa. Nessas condi¢cdes, ndo podera ser despedido, sendo por
motivo de falta grave ou forga maior, devidamente comprovadas em
inquérito judicial.

Segundo o conceito legal, pois, séo requisitos da estabilidade: a) o decurso
do tempo superior a dez anos; b) o trabalho prestado numa mesma
empresa. O inquérito judicial para apurar a falta grave ou motivo de forca
maior apresenta-se como elemento extrinseco de garantia (2008, p. 394).

Entretanto, foi em 1943, a Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT), por
meio do artigo 477, caput, da CLT, que foi assegurado a todo empregado,
juntamente com a estabilidade decenal, uma indenizag&o por tempo de servi¢co por
cada ano laborado, verba que seria calculada por ano ou fragéo igual ou superior a
seis meses (artigo 478, caput, da CLT).

Art. 477. E assegurado a todo empregado, ndo existindo prazo estipulado
para a terminacdo do respectivo contrato, e quando ndo haja ele dado
motivo para a cessacdo das relagbes de trabalho, o direito de haver do
empregador uma indenizacdo, paga na base de maior remuneracdo que
tenha percebido na mesma empresa;

Art. 478. A indenizacdo devida pela rescisdo de contrato por prazo
indeterminado serd de 1 (um) més de remuneracdo por ano de servigo
efetivo, ou por ano e fracdo igual ou superior a 6 (seis) meses (BRASIL,
2016h).

Nesse sentido, Mauricio Delgado questiona:

Enquanto a indenizacdo celetista criava Obice econdmico significativo e
crescente as dispensas sem justa causa, a estabilidade adquirida aos dez
anos aprofundava esse obstaculo, transmutando-o de seu estrito carater
econdmico para outro, essencialmente juridico. A partir desse instante, a
dispensa do empregado seria possivel apenas por meio de inquérito judicial
apuratério de falta grave do obreiro (2014, p. 1307).

A estabilidade decenal ocorria quando o empregado se tornava estavel na
empresa, ou seja, depois de laborado 10 anos para uma mesma empresa. Ainda
assim, seu contrato de trabalho sé poderia ser reincidido por acometimento de justa
causa, depois de apuracdo de falta grave do obreiro por meio de inquérito judicial
(DELGADO, 2014).
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Diante do forte contingenciamento a vontade empresarial quanto a ruptura
desmotivada do contrato de emprego, Delgado destaca a combinacdo de duas

sistematicas:

Em primeiro lugar, a presenca de indenizacdes crescentes em virtude do
tempo de servico, em situacdes de dispensas desmotivadas anteriores a
dez anos (antigos artigos 477 e 478, caput, CLT, hoje tacitamente
revogados); em segundo lugar, a presenca da estabilidade no emprego,
apos dez anos de servico junto ao mesmo empregador (2014, p. 1307).

Ocorre, entretanto, que a aquisicdo de estabilidade comecou a gerar
desconforto aos empresarios, uma vez que acreditavam que os trabalhadores
passaram a se tornar menos produtivos (DELGADO, 2014).

O autor ainda aponta:

Que pesquisa dirigida pela Universidade de Harvard, no inicio dos anos 60,
com o propésito de conhecer as opinides dos empresarios brasileiros face
ao Estado, verificou que a maioria dos entrevistados se mostrava insatisfeita
com esse intuito. Perguntados sobre se existia em sua empresas diretriz de
pessoal destinada a limitar o nUmero de casos de empregados estaveis —
pratica proibida pela lei — 49% respondeu negativamente, enquanto 46% de
modo afirmativo. Alegando que a estabilidade conspirava contra a
produtividade, 64% dos empreséarios pronunciaram-se contra sua incidéncia
na vida das empresas.

Além disso, o sistema ndo contemplava, minimamente sequer, como fatores
justificadores de dispensas seletivas, circunstanciadas econdmicas,
financeiras e tecnoldgicas que comprovadamente afetassem a estrutura e a
dindmica das empresas.

Tais criticas encontraram cenario politico ideal para vicejarem no regime
autoritario instaurado no pais em 1964. Exponenciadas pelo discurso oficial
do novo regime, harménico a uma politica econdmico de franco cunho
neoliberal, e pelo siléncio cirurgicamente imposto as vozes e forcas
adversas, essas criticas encontraram férmula juridica alternativa ao sistema
celetista combatido — 0 mecanismo do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (2014, p. 1308).

Com o passar dos anos o0 governo tomou conta de que O regime
estabilitario, ndo estava favorecendo os trabalhadores, uma vez que as empresas
estavam demitindo os funcionarios antes de completar dez anos de labor
(DELGADO, 2014).

Por fim, o Fundo de Garantia por Tempo de Servico foi instituido pela lei
5.107, de 13 de setembro de 1966, como uma opcéo ao trabalhador.



13

A partir dai surgiu entdo como um sistema opcional, podendo o
empregado regido pela CLT optar pelo regime do FGTS, substituindo assim a
indenizacao por tempo de servigo, previstas nos artigos 477 e 478 daquele diploma
legal. Ou seja, os empregados poderiam optar pelo novo regime - FGTS, ou
permanecer no regime anterior, estabilidade decenal. Essa opcdo porém sO era
aplicada aos empregados urbanos, excluindo assim os trabalhadores rurais
(GARCIA, 2013).

O empregado que optasse pelo sistema do FGTS com o0s respectivos
depdsitos, como uma indenizacdo do tempo de servico, perdia o direito a

estabilidade ou a indenizacdo do periodo estabilitario (GARCIA, 2013).

Art. 492. O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servigco na
mesma empresa ndo podera ser despedido sendo por motivo de falta grave
ou circunstancia de forca maior, devidamente comprovadas (BRASIL,
2016d).

No lugar da indenizacdo por tempo de servigo, assim como a estabilidade
decenal, seria depositado mensalmente em sua conta vinculada 8% sobre seu
complexo salarial, incluindo a média de gorjetas. Contudo, teria direito ao saque do
FGTS, no caso de demissdo sem causa justa com um acréscimo de 10% sobre o
montante total do FGTS depositado e monetariamente corrigido, acréscimo que
passou a 40%, a partir da Constituicdo de 1988 (DELGADO, 2014).

Mesmo o empregado pedindo demissado, o seu direito aos depdsitos do
FGTS permaneciam, apenas nao poderia ser sacado pelo obreiro. O Fundo de
Garantia por Tempo de Servico também assegurou a aposentadoria do empregado
e também foi garantido aos empregados no momento da aposentadoria, ou quando
“‘de seu falecimento (neste caso, a liberagdo do Fundo seria feita em favor dos
herdeiros/dependentes do empregado, € claro)” (DELGADO, 2014, p. 1309).

Estas trés situacfes de manutencdo do direito ao FGTS ndo estavam
contempladas pelo antigo sistema indenizatério da CLT; ou seja, se o
empregado, mesmo estivel, pedisse demissdo, ou se aposentasse,
afastando-se do emprego, ou ainda falecesse, nada receberia a titulo de
seu tempo de servico ou de indenizacdo resciséria (DELGADO, 2014, p.
1309).
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Com a implantacdo do sistema do FGTS, expandiram-se
economicamente as oportunidades de trabalho no pais, aproximando o sistema
justrabalhista em relag&o ao término do contrato, a um mercado com mais liberdade,

em relacdo ao antigo sistema (DELGADO, 2014).

A sistemética do FGTS liberalizou, economicamente, o mercado de trabalho
no pais, se contraposta a sistematica entédo vigorante; com isso, aproximou
0 sistema justrabalhista, no tocante a cessacao do contrato, a um mercado
de tipo liberal, em contrapondo ao do tipo regulado. Deu forte passo, em
suma, & maior mercantilizacéo da forca de trabalho no cenério econémico. E
gue a sistematica do Fundo de Garantia ndo apenas retirou limites juridicos
As dispensas desmotivadas (no sistema do Fundo, repita-se, ndo seria mais
possivel, juridicamente, o alcance da velha estabilidade celetista), como
também reduziu, de modo significativo, o obstaculo econémico-financeiro a
s rupturas de contratos inferiores a nove/dez anos, substituindo-o pela
sistematica pré-constituida dos depésitos mensais do FGTS (DELGADO,
2014, p.1309).

Ao mesmo tempo em que o FGTS acumulou poupanca e rendimentos
para os trabalhadores, viabilizou o desenvolvimento econémico do mercado e foi 0
responsavel por grande parte do saneamento basico brasileiro.

Hoje o FGTS € um modelo para outros paises. Regido pela lei n.
8.036/90, ndo é mais uma opcéao, e sim um direito do trabalhador, determinado pelo
inciso lll, do art. 7° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(MARTINS, 2014).

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condic¢ao social:
Il - fundo de garantia do tempo de servigo (BRASIL, 2016a).

Anterior a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
conta bancaria poderia ser aberta em varios bancos do pais, “dentre os para tanto
autorizados pelo Banco Central do Brasil”, conforme a lei n. 5.107 de 1966, porém
com a regulacédo do decreto n° 8.036, de 1990, as contas passaram a ser vinculadas
na Caixa Econbmica Federal, tornado agente centralizador e operador do FGTS
(DELGADO, 2014, p. 1338).

Cabe a Caixa Econdmica Federal, o papel de agente operador, assim
como ao Ministério de Planejamento, gestor de aplicador do FGTS, sendo assim 0s
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responsaveis pelo cumprimento aos programas anuais em andamento, quando
aprovados pelo Conselho Curador, alteracbes poderdo ocorrer somente prévia
anuéncia daquele colegiado (GARCIA, 2013).

O Fundo de Garantia Por Tempo de Servico sofre a corre¢ao de juros de
trés por cento ao ano, conforme art. 13, caput, lei 8036/90 (DELGADO, 2014).

Segundo Aline Monteiro Barros:

O Fundo de garantia do tempo de servico é constituido de uma conta
bancéaria formada pelos depdsitos feitos pelo empregador em nome do
trabalhador, na qual o primeiro deposita em nome deste ultimo,
mensalmente, 8% da sua remuneracdo, salvo se se tratar de contrato de
aprendizagem, cuja aliquota sera reduzida para 2% (art. 15, § 7°, da lei n.
8036). Este valor é depositado na Caixa Econdmica Federal, que o atualiza
com juros e corre¢cdo monetaria, sendo ela o agente operador (2013, p.
798).

Todo valor depositado referente ao FGTS, sofrera correcdo monetéaria
pelo sistema das cadernetas de poupanca, rendendo juros de 3%, 4%, 5% e 6%, O
primeiro referente aos primeiros dois anos de trabalho na mesma empresa; o
segundo do terceiro ao quinto ano de trabalho na mesma empresa; o terceiro do
sexto ao decimo ano de trabalho na mesma empresa; por fim a partir do décimo

primeiro ano de trabalho na mesma empresa (MARTINS, 2014).

2.2 BENEFICIARIOS E CONTRIBUENTES

O Conselho Curador € responsavel por normas e diretrizes
estabelecidas ao Fundo de Garantia de Tempo de Servico, formado por entidades
governamentais, empregados e empregadores (GARCIA, 2013).

O Conselho Curador tera um presidente que serd o representante do
Ministério do Trabalho e Emprego. Os empregados, empregadores e seus
respectivos suplentes terdo também representantes que serdo indicados pelas
respectivas centrais sindicais e confederagfes nacionais, nomeados pelo Ministro do
Trabalho e da Previdéncia Social, com mandato de dois anos, podendo ser
prorrogado uma unica vez (GARCIA, 2013).
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Os membros e suplentes dos trabalhadores, terdo estabilidade desde a
nomeacao até um ano apos o fim do mandato de representacdo, a dispensa so
ocorrera por motivo de falta grave sendo apurada por meio de processo sindical. Os
representantes dos empregados terdo suas faltas abonadas e computadas como
trabalho realizado para todos os fins (MARTINS, 2014).

Sao contribuintes do Fundo de Garantia Por Tempo de Servico o
empregador. Segundo o doutrinador Gustavo Filipe Barbosa Garcia, entende-se por

empregador:

[...]

A pessoa fisica ou a pessoa juridica de direito privado ou de direito publico,
da administracdo publica direta, indireta ou fundacional de qualquer dos
poderes, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que
admitir trabalhadores a seu servico, bem assim aquele que, regido por
legislag&o especial, encontra- se nessa condi¢éo ou figurar como fornecedor
ou tomador de mao de obra, independente da responsabilidade solidaria
e/ou subsidiaria a que eventualmente venha obrigar-se (2013, p. 813).

Os trabalhadores sujeitos a legislacdo especial que ndo a de funcionéarios
publicos, tais como a de trabalho temporario, também serdo contribuintes do sistema
(MARTINS, 2014).

Sao beneficidrios do FGTS os empregados regidos pela CLT, que
firmaram contrato de trabalho a partir de 05/10/1988. Também tem direito ao FGTS
os trabalhadores avulsos, os rurais, o trabalhador temporario, excluindo os

autbnomos, eventuais, e servidores publicos civis e militares (MARTINS, 2014).

Considera-se trabalhador toda pessoa fisica que prestar servigos
empregador, a locador ou tomador de mao de obra, excluindo os eventuais,
0s autdbnomos e os servidores publicos civis e militares sujeitos & regime
juridico préprio (GARCIA, 2013, p. 813).

A inclusdo do empregado doméstico é obrigatdria, a partir de outubro de

2015, alteracao recente decorrente da aprovacéo da PEC 66.

Art. 21. E devida a inclusdo do empregado doméstico no Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS), na forma do regulamento a ser
editado pelo Conselho Curador e pelo agente operador do FGTS, no ambito
de suas competéncias, conforme disposto nos arts. 5° e 7° da Lei n° 8.036,
de 11 de maio de 1990, inclusive no que tange aos aspectos técnicos de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8036consol.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8036consol.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8036consol.htm#art7
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depositos, saques, devolucdo de valores e emissao de extratos, entre outros
determinados na forma da lei (BRASIL, 2016k).

Segundo o artigo 16 da Lei 8.036/90, as empresas poderdo equiparar
seus diretores ndo-empregados aos demais trabalhadores sujeitos ao regime do
FGTS. Considera-se diretor aquele que exerca cargo de administracao previsto em
lei, estatuto ou contrato social, independente da denominacao do cargo.

Os trabalhadores deverdo ser mensalmente comunicados por seus
empregadores, sobre os valores recolhidos ao FGTS, além de possuir o livre acesso
aos extratos dos depadsitos, 0s quais serdo remetidos pela Caixa Econdmica Federal.

O FGTS podera ser sacado nas hipoteses previstas no artigo 20 da Lei
8.036/90, abaixo segue algumas das situacgoes:

1. Demisséo sem justa causa,;

2.Término do contrato por prazo determinado;
3. Resciséo do contrato por extingdo da empresa, supressdo de parte de
suas atividades, fechamento de estabelecimentos, falecimento do
empregador individual ou decretacédo de nulidade do contrato de trabalho;

4. Rescisao do contrato por culpa reciproca ou for¢a maior;

5. Aposentadoria;

6. Necessidade pessoal, urgente e grave, decorrente de desastre natural
causado por chuvas ou inundacdes que tenham atingido a area de
residéncia do trabalhador, quando a situacéo de emergéncia ou o estado de
calamidade publica for assim reconhecido, por meio de portaria do Governo
Federal;

7. Suspenséao do Trabalho Avulso;

8. Falecimento do trabalhador;

9. Idade igual ou superior a 70 anos;

10. Portador de HIV - SIDA/AIDS (trabalhador ou dependente);

11. Neoplasia maligna (trabalhador ou dependente);

12. Estdgio terminal em decorréncia de doenca grave (trabalhador ou
dependente;

13. Permanéncia do trabalhador titular da conta vinculada por trés anos
ininterruptos fora do regime do FGTS, com afastamento a partir de
14/07/1990;

14. Permanéncia da conta vinculada por trés anos ininterruptos sem crédito
de depésitos, cujo afastamento do trabalhador tenha ocorrido até
13/07/199015;

15. Aquisicdo de casa propria, liquidagdo ou amortizacdo de divida ou
pagamento de parte das prestacdes de financiamento habitacional (BRASIL,
2016b).

O portador do virus HIV podera independentemente de rescisdo do
contrato de trabalho, sacar o FGTS, ou perante qualquer outro tipo de reserva que o

paciente tenha direito, conforme a Lei n® 7.670, de 8 de setembro de 1988. Quando
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ha prazo estabelecido para o termino do contrato, o saque o FGTS néo € permitido,
exceto, se 0 acordo seja feito em juizo (MARTINS, 2014).

A indenizagdo por despedia arbitraria ou sem justa causa passou apos a
promulgacéao da constituicdo de 1988, de 10% para 40% e de 5% para 20% - casos
de culpa reciproca ou de forca maior. Também é garantido ao trabalhador a
indenizacdo de 40% sobre o montante de todos os depdsitos feitos na conta
vinculada durante o periodo do contrato de trabalho, com a correcdo de juros e
atualizacdo monetariamente. A indenizacdo correspondente sera depositada na
conta do empregado (MARTINS, 2014).

Quando o trabalhador pedir demisséo ou for demitido por justa causa, ndo
terd direito a indenizagdo, somente tera direito a indenizacdo quando a rescisdo do
contrato ocorrer por parte do empregador. A indenizacao também serd indevida nos
casos: rescisdo de contrato a termo, incluindo os trabalhadores temporarios, pois
ambas as partes estavam cientes da data que ocorreria 0 termino do contrato;
Quando o trabalhador requer a aposentadoria, pois a escolha ocorreu por parte do
trabalhador e ndo do empregado; e quando ocorrer o falecimento do trabalhador,
pois a dispensa ndo ocorreu por culpa da empresa, apenas cessou 0 contrato de
trabalho, pelo desaparecimento de um dos seus funcionarios (MARTINS, 2014).

Ficando o empregador responsavel também pela quantia de 10%
referente ao montante de todos os depésitos devidos ao FGTS, durante o periodo do
contrato de trabalho, com acréscimo de remuneracbes aplicadas as contas

vinculadas. Exceto: empregadores domésticos (MARTINS, 2014).

2.3 FGTS COMO PARTE FUNDAMENTAL DO DIREITO DO TRABALHO

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos consagra em seu artigo 23

o trabalho como um direito fundamental.

1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a
condicdes equitativas e satisfactérias de trabalho e a protecdo contra o
desemprego.

2. Todos tém direito, sem discriminacdo alguma, a salério igual por trabalho
igual.
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3. Quem trabalha tem direito a uma remuneracdo equitativa e satisfactoria,
gue Ihe permita e a sua familia uma existéncia conforme com a dignidade
humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios de protecéo
social.

4. Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras pessoas sindicatos e
de se filiar em sindicatos para defesa dos seus interesses (BRASIL, 2016c).

A distincdo de ambos os termos “direitos humanos” e “direitos

fundamentais” segundo Ingo Wolfgang Sarlet:

E de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo dedeterminado Estado, ao passo que a expressdo “direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional) (2012, p. 29).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe em seu
titulo I, os direitos e garantias fundamentais subdivididos em cinco capitulos: Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, Dos Direitos Sociais, da Nacionalidade,
Dos Direitos Politicos e Dos Partidos Politicos.

Os Direitos dos Trabalhadores estdo inseridos no capitulo 1l — Dos

Direitos Sociais, como se vé pelo art. 6°:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguran¢a, a previdéncia social, a
protec@o a maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. (BRASIL, 2016a).

Os direitos sociais sao os direitos fundamentais de segunda dimenséo,

abrangendo também os direitos econémicos e culturais:

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econdmicos
gue a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a
consagracao formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia de seu
efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizacdo da justica social. A
nota distintiva destes direitos é a sua dimensao positiva, uma vez que se
cuida ndo mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade
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individual, mas, sim, na lapidar formulacdo de C. Lafer, de propiciar um
“direito de participar do bem-estar social”’. Nao se cuida mais, portanto, de
liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do
Estado. Esses direitos fundamentais, que embrionaria e isoladamente ja
haviam sido contemplados nas Constituicfes francesas de 1793 e 1848, na
Constituic@o brasileira de 1824 e na Constituicdo alema de 1849 (que néo
chegou a entrar efetivamente em vigor), caracterizam-se, ainda hoje, por
outorgarem ao individuo direitos e prestagfes sociais estatais, como
assisténcia social, salde, educagéo, trabalho etc., revelando uma transigéo
das liberdades formais abstratas para as liberdades matérias concretas,
utilizando-se a formulacéo preferida na doutrina francesa. E, contudo, no
século XX, de modo especial nas Constituicdes do segundo pés-guerra, que
estes novos direitos fundamentais acabaram sendo consagrados em um
namero significativo de ConstituicGes, além de serem objeto de diversos
pactos internacionais. Como oportunamente observa P. Bonavides, estes
direitos fundamentais, no que e distinguem dos classicos direitos de
liberdade e igualdade formal, nasceram “abragados ao principio da
igualdade”, entendia esta hum sentido material.

Ainda na esfera dos direitos de segunda dimensédo, ha que atentar para a
circunstancia de que estes ndo englobam apenas direitos de cunho positivo,
mas também as assim denominadas "liberdade sociais”, do que dao conta
os exemplos da liberdade de sindicalizag&o, do direito de greve, bem como
do reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o
direito de férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um salario
minimo, a limitacdo da jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos
mais representativos. A segunda dimensdo dos direitos fundamentais
abrange, portanto, bem mais do que os direitos de cunho prestacional, de
acordo com o que ainda propugna parte da doutrina, inobstante o cunho
“positivo” possa ser considerado como o marco distintivo desta nova fase na
evolucdo dos direitos fundamentais. Salienta-se, contudo, que, a exemplo
dos direitos da primeira dimenséo, também os direitos sociais (tomados no
sentido amplo ora referido) se reportam a pessoa individual, ndo podendo
ser confundidos com os direitos coletivos e/ou difusos da terceira dimensao.
A utilizacdo da expressdo “social” encontra justificativa, entre outros
aspectos que nao nos cabe aprofundar neste momento, na circunstancia de
que os direitos da segunda dimensdo podem ser considerados uma
densificagdo do principio da justica social, além de corresponderem a
reivindicacdes das classes menos favorecidas, de modo especial da classe
operaria, a titulo de compensacao, em virtude da extrema desigualdade que
caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relacbes com a
classe empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de
poder econdmico (SARLET, 2012, p. 47-48).

A emenda constitucional n° 45 acrescentou em seu artigo 5°, o paragrafo

[.]
§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais (BRASIL, 2016f).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5§3
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Dentre as alteracdes constitucionais relevantes para os direitos
fundamentais, justamente no concernente ao regime dos tratados internacionais de
direitos humanos, destaca-se o0 posicionamento do doutrinador Ingo Wolfgang
Sarlet:

Tal preceito acabou por inserir no texto constitucional uma norma
procedimental dispondo sobre a forma de incorporagdo ao direito interno
dos tratados em matéria de direitos humanos, que, interpretada em sintonia
com o art. 5°, § 2°, pode ser compreendida como assegurando — em
principio e em sendo adotado tal procedimento — a condicdo de direitos
formal, e materialmente constitucionais (e fundamentais) aos direitos
consagrados no plano das convengdes internacionais (2012, p. 137).

Ou seja, 8 2° do mesmo artigo estabelece que sdo igualmente
considerados os direitos e garantias trazidos para o Brasil por tratados
internacionais.

Assim, concluimos esse capitulo elencando os direitos trabalhistas como
direitos sociais, aqueles que adquiriram significativo valor histérico a partir do
momento em que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 passou
a disciplina-los como direitos fundamentais de segunda dimenséao.

Porém, os direitos fundamentais do trabalhador ndo estdo somente
associados ao ordenamento juridico positivado, eles também podem ser
identificados em principios doutrinarios, esses que, muitas vezes, se sobrepbem a
norma positivada em beneficio da classe mais fragil.

Diante disso, sera esbocado no préximo capitulo o principio da protecao
do trabalhador, dividido em trés subespécies: regra in dubio pro operario; regra da

norma mais favoravel; regra da condicdo mais benéfica.

3 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho ndo é formado apenas por normas e leis, mas
também, é formado por principios que o regulam, assim como todos 0s outros ramos
do direito. Em regra, primeiramente € preciso buscar o embasamento nas leis

analogas, para posteriormente, diante de alguma duvida, recorrer em igualdade de
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condi¢cBes aos principios gerais e aos principios do direito do trabalho, ou seja, as
doutrinas mais acatadas (RODRIGUEZ, 2002).

Entende-se por principios gerais de direito, aqueles que compreendem
todos os ramos de extensdo e aplicacdo a todo o direito. J& os principios do direito
do trabalho séo especificos e caracterizados, uma vez que embasam um Unico
ramo, o direito trabalhista, ndo se aplicando a nenhum outro ramo (RODRIGUEZ,
2002).

Segundo Reale (2005, p. 203), “principios sao certos enunciados l6gicos
admitidos como condi¢cédo ou base de validade das demais assercées que compdem
dado campo do saber”.

No entendimento de Amauri Mascaro Nascimento:

Para o positivismo, os principios estdo situados no ordenamento juridico,
nas leis em que séo plasmados, cumprindo uma funcdo integrativa das
lacunas, e sdo descobertos de modo indutivo, partindo das leis para atingir
as regras mais gerais que delas derivam, restritos portanto, aos parametros
do conjunto de normas vigentes, modificaveis na medida em que seus
fundamentos de direito positivo séo alterados (2013, p. 467)

Ameérico Pla Rodriguez conceitua 0s principios como:

Linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta ou
indiretamente uma série de solucgdes, pelo que podem servir para promover
e embasar a aprovagdo de novas normas, orientar a interpretacdo das
existentes e resolver os casos nédo previstos (2002, p. 36).

Ou seja, os principios do Direito do Trabalho sdo estas linhas diretrizes
com o objetivo de auxiliar as interpretacdes, assim como auxiliar a funcdo normativa
em sua criacao e aplicacdo no ambito do Direito do Trabalho (RODRIGUES, 2002).

Dispbe o artigo 8° da CLT que na falta de disposi¢cdes legais ou
contratuais o intérprete pode se socorrer dos principios de Direito do Trabalho,
mostrando que esses principios sédo fontes supletivas da referida matéria, ou seja,

possuem varias fungdes, tais como informativa, normativa e interpretativa.

A fungéo informativa serve de inspiragéo ao legislador e ira fundamentar as
normas juridicas.

A funcdo normativa atua como fonte supletiva, nas lacunas ou omissdes da
lei.
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A funcdo interpretativa é um critério orientador para o0s intérpretes e
aplicadores da lei (MARTINS, 2014, p. 35).

Diante dos principios mais importantes, destaca-se o Principio da
Protecdo, pois € fundamental para sustentar toda a classe trabalhadora
(RODRIGUEZ, 2002).

Segundo Delgado (2014, p. 196), “parte importante da doutrina aponta
este principio como o cardeal do Direito do Trabalho, por influir em toda a estrutura e
caracteristicas préprias desse ramo juridico especializado”.

O principio da protecéo para Rodriguez (2002, p. 83), “se refere ao critério
fundamental que orienta o direito do trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se hum
proposito de igualdade, reponde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial
a uma das partes: o trabalho”.

Continua o doutrinador uruguaio:

Enquanto no direito comum uma constante preocupacao parece assegurar
a igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a
preocupagdo central parece ser a de proteger uma das partes com o
objetivo de, mediante essa prote¢éo, alcancar-se uma igualdade substancial
e verdadeira entre as partes.

O fundamento deste principio esta ligado a prépria razdo de ser do direito
do trabalho.

Historicamente o direito do trabalho surgiu, como consequéncia de que a
liberdade de contrato entre pessoas com poder e capacidade econdmica
desiguais conduzia a diferentes formas de exploracéo, inclusive, mais
abusivas e iniquas (2002, p. 83-85).

Acontece que a ficcdo de igualdade existente entre as partes do contrato
de trabalho ndo pode mais ser mantida pelo legislador, uma vez que a intencéo
desse era de proteger aos trabalhadores (RODRIGUEZ, 2002).

O direito do trabalho responde fundamentalmente ao proposito de nivelar
desigualdades. Como dizia Couture: o procedimento I6gico de corrigir as
desigualdades é o de criar outras desigualdades.

Esta idéia tem sido expressa por todos os tratadistas, tanto os pertencentes
a nossa disciplina como os alheios a ela, os quais a deixam entrever sob
outro ponto de vista. Radbruch anota: “a idéia central em que o direito social
se inspira ndo é a da igualdade entre as pessoas, mas a do nivelamento
das desigualdades entre elas existem. A igualdade deixa assim de constituir
ponto de partida do direito para converter-se em meta ou aspiracdo da
ordem juridica. EBarassiafirma: Tanto a Constituicdo como o Cdédigo Civil
abandonaram o velho e bastante superado principio da igualdade de direito
em que estavam informados os cddigos anteriores para acercar-se da
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igualdade de fato com a protecdo do contratante economicamente mais
débil (RODRIGUEZ, 2002, p. 85-86).

O mesmo autor afirma ainda, que nao ha unanimidade em tal

procedimento:

Dois autores brasileiros manifestaram idéias discordantes e, ainda que em
suas exposicdes se refiram a interpretagdo mais favoravel ao trabalhador
(em concreto, a maxima in dubio, pro operario), o quena realidade
guestionam é a vigéncia de todo esse principio protetor.

O primeiro é J. Pinto Antunes, que sustenta que, salvo nos paises
comunistas, prima em todos os demais Estados o sistema capitalista de
producéo.

De acordo com esse sistema ndo se deve admitir a interpretacéo que ponha
em risco o fundamento do regime capitalista de producédo, que ele resume
numa frase da Constituicdo Brasileira: “na iniciativa individual, no poder de
criacdo, de organizacao e de invencao do individuo, exercido nos limites do
bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional

No processo capitalista de producdo e no sistema empresarial de
concorréncia, o trabalho estd subordinado a iniciativa, direcdo e
organizacao do capital.

Por conseguinte, seria inconstitucional o principio in dubio, pelo empregado,
porque seria contrario as bases fundamentais do regime econdmico e
politico.

Decidir em caso de duvida pelo trabalhador é atuar contra a letra e o espirito
do regime, é julgar contra a vontade do Estado, o qual tem na empresa, e
portanto na totalidade do organismo produtivo, o interesse publico por
exceléncia. Nao sdo as partes, mas o0 conjunto que constitui o objeto da
preocupacéo publica.

O intérprete deve ter em vista, acima de tudo, a conservagdo da vida
empresarial e ndo sacrifica-la aos interesses imediatos e exclusivos de um
de seus elementos colaboradores, seja capital ou trabalho (2002, p. 90).

Rodriguez chega a conclusdo de que a maxima na duvida, pelo
trabalhador é falsa, como principio geral do direito, baseando-se nas seguintes

consideracoes:

1) finalidade do Direito do Trabalho. Modernamente — sustenta esse autor
— essa finalidade é o equilibrio de interesses entre empregadores e
empregados, ndo se limitando & protecdo absoluta e exclusiva do
trabalhador;

2) os interesses da empresa, que sdo de importancia fundamental. Nao é
possivel sacrificar os interesses da empresa para salvaguardar um
unico empregado, mesmo que todos 0s outros empregados sofram;

3) o bem comum. Segundo o art. 8° da Constituicdo das Leis do Trabalho,
ndo se deve sacrificar o interesse publico a qualquer interesse de classe
ou particular. Coincide com o art. 5° da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil, pelo qual o juiz deve atender, na aplicacdo da lei, aos fins sociais
e as exigéncias do bem comum e;
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4) a equidade. Se a duvida ndo pode ser resolvida pelos processos
comuns de hermenéutica, somente sera permitido decidir a favor do
trabalhador se disso ndo resultar grave prejuizo para o interesse da
empresa (considerada em conjunto) ou para o bem comum (2002, p.
92).

Rodriguez faz sua demonstracdo na inadmissibilidade do principio da
protecao:

Outra discrepancia se situa ndo no plano da admisséo da idéia da protecéao,
porém no que concerne a saber se 0 objetivo de protecdo que inspira o
Direito do Trabalho se traduz em principio Unico, expressado em diversas
regras, ou se, pelo contrario, se concretiza em distintos principios, que
encerram conteddos diversos e cumprem fungdes diferentes.

Com esse efeito, Cessari- com um critério de que parece
compartilharRivero Lamas — distingue entre o principio de protecdo (que
justifica uma disciplina uniforme da relacdo de trabalho tutelando o
contratante mais fraco) e o principio do favor (equivalente ao
Gunstigkeitsprinzip dos alemé&es, ou seja, em caso de divergéncia entre
vérias normas aplicaveis da-se preferencia a mais favoravel).

O primeiro tem carater geral e pretende assegurar o respeito a um nivel
minimo de beneficios e direitos, que se convertem em irrenunciaveis.

O segundo se aplica aos casos particulares e serve para elevar ou manter
as vantagens, acima do nivel minimo da categoria. Nao tende a concretizar
uma tutela minima, porém a maxima, ao fazer prevalecer a posicdo mais
favoravel do trabalhador (2002, p. 98).

Por fim, Rodriguez refere-se ainda a inconveniéncia da aplicagdo do

principio:

Faz anotar Alonso Garcia que “este principio se opde — desde o plano de
sua formulagdo tedrica — ao da seguranca juridica, sobretudo quando
aquele implicar a aplicacdo de normas que suponham violagdo do que este
significa. A estabilidade da norma e a estabilidade da relacdo constituem
garantia do ordenamento juridico.

Cremos que se trata de um risco, de um perigo, da possibilidade de méa
aplicagéo, ja que, aplicado corretamente e dentro de limites adequados, nédo
h& por que conspirar contra a seguranca juridica. Este principio ndo d&
direito a fazer qualquer coisa em nome da protecéo do trabalhador, e muito
menos a substituir-se ao criador das normas. Tem um campo de aplicagéo
limitado e, mantendo-se dentro dele, ndo conspira contra a seguranca,
porem assegura a eficaz e adequada aplicacdo das normas (2002, p. 100-
101).

Ari Possidonio Beltran, também afirma:

Muito embora o principio protetor apresente as peculiaridades ja apontadas
e tenha por escopo atingir a defesa do economicamente débil, ndo pode ser
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ele tomado em sentido absoluto ou irrestrito. Evidentemente, ndo como se
admitir superdireitos ou direitos absolutos, na medida em que certas
limitacdes decorrem do principio da razoabilidade e outras apontam mesmo
para valores de nivel superior a prépria hiperprotecdo do economicamente
mais fraco. Em certas circunstancias prepondera o0 interesse da
coletividade, e ndo o do trabalhador em especial, inUmeras sao as
limitagGes impostas ao principio protetor, sejam elas derivadas das préprias
obrigac6es assumidas pelo empregado e que sédo insitas ao pacto laboral,
sejam decorrentes de dispositivos legais, de clausulas normativas, sejam
decorrentes de interpretacdo jurisprudencial. Tais limitacBes, com as
peculiaridades de cada regido sdo regularmente encontradas no direito
comparado. Acrescam-se ainda fendmenos diversos que afetam, na
presente quadra, o direito do trabalho e em consequéncia, alguns de seus
direitos basicos. Em tal aspecto podem ser citados fendmenos como a crise
econbmica, a grande competicdo dos mercados, a flexibilizacdo, a
terceirizacéo, a globalizacdo da economia, entre outros.

De forma geral entendemos que as espeécies de restricbes ao principio
protetor podem assim ser classificadas: ) quanto a fonte (a) decorrentes de
lei; (b) decorrentes de fonte normativa dos sujeitos coletivos, e do contrato
de trabalho; (c) decorrentes de criacdo jurisprudencial; 1) quanto a
modalidade; Ill) quanto a fatores diversos (2001, p. 60).

Atraveés da teoria da flexibilizacdo, continua Beltran:

Muito se discute sobre os reflexos da teoria da flexibilizagdo de normas
sobre os principios do direito do trabalho, especialmente no principio
protetor, em seus varios desdobramentos.

Partindo-se do pressuposto de que uma das questdes mais discutidas da
flexibilizac&o trabalhista, qual seja, a da possibilidade de alterag8es in pejus
nas condi¢cdes de trabalho, segundo entendemos, o principio protetor,
efetivamente, serd afetado. Quando aos demais principios ndo parece haver
influencia sensivel na questéo, razdo pela qual a doutrina, de maneira geral,
tem- se dedicado mais a analise das repercussdes sobre o principio
protetor.

Admite-se ademais, que o procedimento de flexibilizacdo de normas sendo
assistida pelos entes coletivos, culminara por gerar um mecanismo de
compensacao, substituindo-se o sistema heterébnomo pelo autbnomo, dado
gue entidades sindicais representativas certamente fardo uso da autonomia
provada e, em verdade, trilhardo o caminho da transacdo e ndo o da
renuncia pura e simples de direitos (2001, p. 159).

Este principio € dividido em trés subespécies: regra in dubio pro operario;

regra da norma mais favoravel; regra da condigdo mais benéfica (MARTINS, 2014).

3.1 REGRA IN DUBIO, PRO OPERARIO

Havendo duvida, deve-se aplicar a regra mais favoravel ao trabalhador

(MARTINS, 2014).
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Consiste em aplicar dentre os diferentes entendimentos da norma, aquele
gue mais beneficia o trabalhador (RODRIGUEZ, 2002).

Nas Palavras de Sussekind (2010, p. 76), “aconselha o intérprete a
escolher, entre duas ou mais interpretacdes viaveis, a mais favoravel ao trabalhador,
desde que nao afronte a nitida manifestacédo do legislador, nem se trate de matéria
probatdria”.

Nesse sentido, vale citar o posicionamento de Sérgio Pinto Martins:

O indubio pro operario ndo se aplica integralmente ao processo do trabalho,
pois, havendo dlvida em matéria de prova, ndo se pode decidir sempre a
favor do trabalhador, mas verificar quem tem o 6nus da prova no caso
concreto, de acordo com as especificacdes dos artigos 818 da CLT e 333 do
CPC (2014, p. 37).

No mesmo sentido, o doutrinador Mauricio Godinho Delgado, afirma
qguanto aos problemas encontrados na aplicacao do principio:

Uma das mais antigas referéncias doutrinarias a principios justrabalhistas
esta na diretriz in dubio pro misero. Trata-se de transposi¢cdo adaptada ao
ramo justrabalhista do principio juridico penal in dubio pro reo. Como o
empregador é que se constitui em devedor na relacdo de emprego (e réu na
relagdo processual trabalhista), adaptou-se o principio a diretriz in dubio pro
misero (ou pro operario).

Tal principio, entretanto, apresenta dois problemas: o primeiro, menos
grave, essencialmente pratico, consistente no fato de que ele abrange
dimenséo tematica ja acobertada por outro principio justrabalhista especifico
(o da norma mais favoravel). O segundo problema, muito grave, consistente
no fato de que, no tocante a sua outra dimensao tematica, ele entra em
choque com o principio juridico geral da esséncia da civilizacdo ocidental,
hoje, e do Estado Demaocratico de Direito: o principio do juiz natural (2014,
p. 210).

Quanto aos problemas que o principio apresenta, Mauricio Godinho
Delgado explica seu entendimento, em primeiro lugar quanto a duplicidade de

beneficios:

No que tange a sua primeira debilidade, o principio in dubio pro
miserotornou-se redundante e, por consequéncia, indtil. De fato, uma das
dimensbes da velha diretriz € aquela que informa que o operador juridico,
em situacbes de confronto entre interpretacbes consistentes de certo
preceito normativo, deve optar pela mais favoravel ao trabalhador. Ora, essa
dimensé&o do velho principio é valida e importante, sem duvida, mas ja esta,
hoje, atendida, com precisao, pelo principio da norma mais favoravel (que
tem trés dimensdes, conforme sabido, sendo uma delas a interpretativa).
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Se este fosse, porém, o Unico problema da velha diretriz (problema que se
restringiria a um juizo de conveniéncia, meramente pratico, de escolha de
férmulas com o mesmo conteldo), ndo haveria por que insistir-se no
presente debate. Entretanto, a segunda debilidade do principio é de
substancia, ndo podendo deixar de ser enfrentada (2014, p. 210).

Ja quanto a segunda debilidade do principio em questdo, a preocupacao

do doutrinador aumenta:

De fato, nesse artigo principio estaria englobada ndo somente a dimenséo
de interpretagdo normativa (hoje referenciada pelo principio da norma mais
favoravel), como também uma dimensao de afericdo e valoracdo dos fatos
trazidos a exame do intérprete e aplicador do direito. A luz dessa segunda e
combinada dimensédo do principio in dubio pro misero(exame de fatos e
provas), propunha-se que a decisdo da autoridade judicial deveria se dirigir
em beneficio do trabalhador, em caso de ddvida no exame de situacbes
faticas concretas. O argumento era no sentido de que “...as mesmas razoes
de desigualdade compensatéria que deram origem a aplicacdo deste
principio, justificam que se entenda a andlise dos fatos ja que, em geral, o
trabalhador tem muito maior dificuldade do que o empregador para provar
certos fatos ou trazer certos dados ou obter certas informacfes ou
documentos (2014, p. 210-211).

Nesse intérprete, Delgado apresenta melhor interpretacao:

Contudo, essa diretriz propositora de um desequilibrio atavico ao processo
de exame e valoracdo dos fatos trazidos a andlise do intérprete e aplicador
do Direito ndo passa pelo crivo de cientificidade que se considera hoje
proprio ao fenémeno juridico. Na verdade, tal diretriz correspondia a uma
fase rudimentar do Direito do Trabalho, em que esse ramo juridico
especializado ainda ndo havia conseguido incorpora um arsenal técnico-
cientifico sofisticado no conjunto de suas normas, categorias e teorizagées.
Hoje, a teoria do 6nus da prova sedimentada no Direito Processual do
Trabalho, e o largo espectro de presun¢gbes que caracteriza esse ramo
especializado do Direito ja franqueam, pelo desequilibrio de énus probatério
imposto as partes (em beneficio do prestador de servigos), possibilidade
mais eficazes de reproducdo, no processo, da verdade real. Em
consequéncia, havendo duvida do juiz em face do conjunto probatorio
existente e das presuncfes aplicaveis, ele deverd decidir em desfavor da
parte que tenha o 6nus da prova naquele tépico duvidoso, e ndo segundo a
diretriz genérica in dubio pro operario. E que o carater democratico e
igualitario do Direito do Trabalho conduz ao desequilibrio inerente as suas
normas juridicas e a compativel sincronia que esse desequilibrio tem com a
teoria processual do 6nus da prova e com as presun¢bes sedimentadas
caracteristicas desse ramo juridico (2014, p. 211).

Quanto a esse “desequilibrio”, Delgado adverte:
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N&o se estende, contudo, 0 mesmo desequilibrio a figura do juiz e a funcéo
judicante — sob pena de se comprometer a esséncia da prépria nogédo de
justica. O que ha de positivo, portanto, na velha diretriz (in dubio pro
operario) — sua referéncia a um critério de interpretacédo de normas juridicas
— ja se manteve preservado no Direito do Trabalho (através do principio da
norma mais favoravel), abandonando-se, contudo, a referéncia superada
gue o antigo aforismo fazia a funcéo judicante de avaliacdo e valoragdo de
fatos (2014, p. 211).

E por essas e outras razdes que ndo se deve insistir na dimensdo da
velha diretriz censurada (DELGADO, 2014).

3.2 REGRA DA NORMA MAIS FAVORAVEL

No que tange ao principio da norma mais favoravel, Mauricio Godinho

Delgado afirma que este:

DispBe que o operador do Direito do Trabalho deve optar pela regra mais
favoravel ao obreiro em trés situacdes distintas: no instante de elaboracao
da regra (principio orientador da acdo legislativa, portanto) ou no contexto
de confronto entre regras concorrentes (principio orientador do processo de
hierarquizagdo de normas trabalhistas) ou, por fim, no contexto de
interpretacdo das regras juridicas (principio orientador do processo de
revelacdo do sentido da regra trabalhista) (2014, p.197).

Continua o doutrinador:

Na pesquisa e elei¢cdo da regra mais favoravel, o intérprete e aplicador do
Direito obviamente deverd se submeter a algumas condutas objetivas, que
permitam preservar o carater cientifico da compreensdo e apropriacdo do
fendbmeno juridico. Assim, havera de ter em conta ndo o trabalhador
especifico, objeto da incidéncia da norma em certo caso concreto, mas o
trabalhador como ser componente de um universo mais amplo (categoria
profissional, por exemplo) (2014, p.198).

Quanto a aplicacdo desta regra, Américo Pla Rodriguez acredita que

tenha sido Durand quem expds com maior precisao e clareza a solugdo com relacéo

ao critério, sendo eles os principios orientadores:

1) a comparagdo deve ser efetuada considerando o conteddo das
normas. N&o pode, entretanto, compreender as consequéncias
econdmicas longinquas que a regra possa ocasionar. Pode ocorrer que
uma convengéao coletiva, impondo as empresas um énus muito pesado,
seja geradora de desemprego e provoque uma perturbacdo econémica
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aos trabalhadores. Nem por isso deixa de ser considerada mais
favoravel, se o estatuto que estabelece &, em si mesmo, preferivel ao
da lei;

2) a comparacao das normas deve levar em consideragdo a situacdo da
coletividade trabalhadora interessada e ndo de um trabalhador tomado
isoladamente. A disposicdo de uma convencdo coletiva que
prejudicasse um conjunto de trabalhadores seria mula ainda que, por
circunstancia especiais, pudesse ser vantajosa para um trabalhador
isolado;

3) a questdo de saber se uma norma € ou nao favoravel aos
trabalhadores ndo depende da apreciacdo subjetiva dos interessados.
Ela deve ser resolvida objetivamente, em funcdo dos motivos que
tenham inspirado as normas;

4) o confronto de duas normas deve ser feito de uma maneira concreta,
indagando se a regra inferior €, no caso, mais ou menos favoravel aos
trabalhadores. Uma clausula de escala mével, admitindo a revisédo dos
salarios, no caso de variacdo do custo de vida em 10% , em elevacao
ou em baixa, enquanto o coeficiente legal de revisdo é de 5%, serd
julgada prejudicial em caso de alta do custo de vida, posto que impede
a revisdo dos salérios, enquanto teria sido favoravel no caso de baixa,
retardando a diminuicao dos salérios; e

5) como a possibilidade de melhorar a condicdo dos trabalhadores
constitui uma excecdo ao principio da intangibilidade da regra
imperativa hierarquicamente superior, ndo se pode admitir a eficacia de
uma disposicdo inferior, embora se possa duvidar de que seja
efetivamente mais favoravel aos trabalhadores (2002, p.127-128).

Portanto, o principio podera ser utilizado na interpretacdo das normas
juridicas, o que devera ocorrer mediante a otimizacdo no enquadramento juridico de
uma da situacao de fato e do estudo baseado em especulacdes sobre o motivo, a
esséncia, a natureza e o propdsito dos preceitos legais aplicaveis a espécie, desde
gue mantidos os critérios técnico-cientificos informadores da ordem juridica.

Desse modo, este principio assegura que, havendo duas ou mais normas
aplicaveis, o legislador deve optar para a que seja mais favoravel para a parte mais
fraca da relagéo, qual seja, o trabalhador.

3.3 REGRA DA CONDICAO MAIS BENEFICA
Nessa regra, tem-se a existéncia de uma situagdo concreta, onde deve-

se, respeitar sempre aquela norma mais favoravel ao empregado, independente da

existéncia de nova norma aplicavel (RODRIGUEZ, 2002).
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Como se V&, embora esta regra esteja bastante relacionada com as
anteriores, distingue-se de ambas. Da primeira — in dubio pro operario — por
ser mais geral, aparecer na realidade como manifestacdo da mesma e ter
formulagdo juridico-positiva expressa. Da segunda, por acarretar uma
aplicacdo de norma de favor, embora nédo referida a caracterizagéo geral,
mas a uma situagéo concreta e determinada (RODRIGUEZ, 2002, p. 131).

Conforme afirma Delgado (2014, p. 200), este principio “importa na
garantia de preservacéao, ao longo do contrato, da clausula contratual mais vantajosa
ao trabalhador, que se reveste do carater de direito adquirido (art. 5°, XXXVI, da
CRFB/1988)".

Dispde o art. 5°, XXXVI, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada (BRASIL, 2016a).

Sendo assim, um trabalhador que ja teve seu direito adquirido, nao
podera perder esse direito em caso de qualquer subsequente norma menos
vantajosa (DELGADO, 2014).

As sumulas 51 e 288 do TST dizem o seguinte:

Sumula n° 51

NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientagdo
Jurisprudencial n® 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, s6 atingirdo os trabalhadores admitidos apés a
revogacao ou alteragdo do regulamento. (ex-Simula n°® 51 - RA 41/1973, DJ
14.06.1973);

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a op¢do do
empregado por um deles tem efeito juridico de renuncia as regras do
sistema do outro. (ex-OJ n° 163 da SBDI-1 - inserida em 26.03.1999).

Sumula n° 288

COMPLEMENTACAO DOS PROVENTOS DA APOSENTADORIA (nova
redagcdo para o item | e acrescidos os itens Ill e IV em decorréncia do
julgamento do processo TST-E-ED-RR-235-20.2010.5.20.0006 pelo Tribunal
Pleno em 12.04.2016) - Res. 207/2016, DEJT divulgado em 18, 19 e
20.04.2016;
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I - A complementacdo dos proventos de aposentadoria, instituida,
regulamentada e paga diretamente pelo empregador, sem vinculo com as
entidades de previdéncia privada fechada, é regida pelas normas em vigor
na data de admissédo do empregado, ressalvadas as alteracdes que forem
mais benéficas (art. 468 da CLT) (BRASIL, 2016I).

Quanto ao artigo 468 da CLT, tem-se o seguinte:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das
respectivas condicdes por mituo consentimento, e ainda assim desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

Paragrafo Unico - Nao se considera alteracdo unilateral a determinacéo do
empregador para que o respectivo empregado reverta ao cargo efetivo,
anteriormente ocupado, deixando o exercicio de funcdo de confianca
(BRASIL, 2016d).

Segundo Rodriguez, a aplicacdo pratica da condicdo mais benéfica

implica estas duas consequéncias:

1) quando se estabelecer uma regulamentacao ou disposi¢éo de carater
geral, aplicavel a todo um conjunto de situagdes trabalhistas, estas
ficardo alteradas em suas condi¢ces anteriores, desde que ndo sejam
mais benéficas ao trabalhador do que as recentemente estabelecidas; e
2) salvo disposicdo expressa em contrario, a nova regulamentacao
devera respeitar, como situacdes concretas reconhecidas em favor do
trabalhador,ou trabalhadores interessados, as condicbes que lhes
resultem mais benéficas do que as estabelecidas para a matéria ou
matérias tratadas — ou em seu conjunto — pela nova regulamentacdo
(2002, p. 137).

Assim conclui-se que “sao condicdes mais benéficas somente aquelas
que tiverem sido estabelecidas com tal carater, de forma definitiva” (RODRIGUEZ,
2002, p. 138).

E, portanto, ndo podem ser requisitadas aquelas condi¢cdes que tiverem
sido outorgadas, tacita ou expressamente, em carater provisorio (RODRIGUEZ,
2002).

No ambito das leis trabalhistas, os preceitos normativos muitas vezes sao
ignorados para proteger o lado mais fraco da relacdo trabalhista, qual seja: o
trabalhador hipossuficiente, aquele que merece especial atencédo do Estado, aquele

gue muitas vezes esta inserido em um modelo econémico agressivo e injusto.
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Por essas e outras razbes que as leis trabalhistas muitas vezes nao
seguem a rigidez hierarquica atuante em outros ramos da ciéncia juridica. E
basicamente nesse aspecto que 0s principios comecam a atuar como base aos
preceitos juridicos, uma vez que orientam a interpretacdo da lei e solucionam
situacbes de duvida, para impedir que uma norma injusta seja aplicada ao
trabalhador.

Porém, a decisdo do Supremo Tribunal Federal (a qual, ser4 abordada no
proximo capitulo) ao reduzir o prazo prescricional para cobranca do FGTS violou
drasticamente o principio da protecdo ao trabalhador, sem ater-se ao fato de que
violar um principio € muito mais grave do que infringir uma norma. Conforme se

depreende da citacao do ilustre Celso Antbnio Bandeira de Mello.

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaléo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda
a estrutura nelas esforcada (2000, p. 748).

Correia (2015, p. 504), ndo destoa que a reducdo do prazo prescricional

viola o principio do néo retrocesso social aos direitos trabalhistas:

O prazo prescricional de 30 anos dos depdésitos do FGTS previsto no art. 25,
8§ 3° Lei n° 8.036/1990 é nitidamente um direito conquistado aos
trabalhadores, cuja supressao viola o principio do néo retrocesso social e
causa prejuizos aos trabalhadores.

Desse modo, como € visivel a importancia dos principios para corrigir
inmeras injusticas cometidas nas relagbes de trabalho, com o intuito de igualar a
justica social, bem como aprimorar as relagfes de trabalho para a existéncia de um
futuro harmonioso, € inacreditavel o retrocesso do STF, uma vez que a alteracao da
regra ndo somente prejudicou o trabalhador, como também representou insurgéncia

contra todo o sistema, subversdo aos valores fundamentais reconhecidos e
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positivados na esfera do direito constitucional positivo e afronta e deterioracdo a

todo um sistema normativo.

4 PRESCRICAO NO DIREITO DO TRABALHO

Para Gustavo Filipe Barbosa Garcia, a prescricdo atinge o direito de acao

do titular.

A prescricdo torna inexigivel a pretensdo referente ao direito subjetivo
material, em raz&o de inércia do seu titular.

Violado o direito subjetivo, o0 seu titular passa a ter a pretensdo na sua
satisfacdo; apds o prazo prescricional, essa pretensao torna-se inexigivel.
[...]

A prescricdo é a perda da pretensédo de reparagdo do direito violado, em
virtude da inércia do seu titular, no prazo previsto em lei (2013, p.1.173).

A prescricao pode ser extintiva ou aquisitiva, vejamos:

Prescricdo aquisitiva € o meio de aquisicdo de propriedade mobiliaria ou
imobiliaria em decorréncia de seu prolongado uso pacifico.

O conceito, como se percebe, ndo se constréi sob a ética do antigo titular do
direito, mas enfocando a perspectiva do adquirente (meio de aquisi¢cdo da
propriedade...). Caso a figura enfocasse a o6tica do titular anterior do direito
de propriedade, essa prescricdo (também chamada usucapido) poderia
conceituar-se como a perda do direito de propriedade em func&o de seu nédo
uso por certo lapso de tempo, permitindo que o possuidor e adquirente
pacificamente o incorporasse.

A prescrigdo extintiva constréi-se sob a 6tica do direito atingido. Conceitua-
se, na linha tedrica expressa no art. 189 do Cédigo Civil de 2002, como a
extincdo da pretensdo corresponde a certo direito violado em decorréncia
de o titular ndo a ter exercitado no prazo legalmente estabelecido. Também
se conceitua como a perda da acéo (no sentido material) de um direito em
virtude do esgotamento do prazo para seu exercicio. Ou: a perda da
exigibilidade judicial de um direito em consequéncia de néo ter sido exigido
pelo credor ao devedor durante certo lapso de tempo (DELGADO, 2014, p.
249).

A prescrigdo aquisitiva ndo € muito usada no Direito do Trabalho, porém,
0 usucapido pode ter efeitos na alteracdo subjetiva do contrato de trabalho,
remessando um novo trabalhador no polo passivo da relagdo empregaticia, ou seja,
antes mesmo do possuidor adquirir uma propriedade por usucapido, ja pode
contratar empregados para laborar na propriedade que estd sendo discutida

judicialmente. Enquanto que a prescricdo extintiva é a de maior importancia no
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enredo nas relacdes da justrabalhistas, visto que ao seu redor ja foram constituidos

inUmeros preceitos normativos heteronomos (DELGADO, 2014).

[...]

O velho artigo 11 da CLT, vigente desde a década de 1940, tratando do
prazo prescricional geral trabalhista: ele foi revogado, por incompatibilidade,
pelo art. 7°, XXIX, “a”, da Constituicdo de 1988 (que fixou no prazo
prescritivo para o empregado urbano), sofrendo, finalmente, nova redacéo
pela Lei n. 9.658, de 5.6.1998. Cita-se, ainda, o0 antigo critério prescricional
diferenciado do ruricola, que se inaugurou com o velho Estatuto do
Trabalhador Rural (Lei n. 4.214, vigorante em 2.6.1963), foi mantido pela Lei
n. 5.889, de 1973, sendo preservado, originalmente, pelo art. 7°, XXIX, “b”,
da Constituicdo de 1988; este critério diferenciado somente veio a
desaparecer com a Emenda Constitucional 28, de 25.5.2000, que igualizou
0s prazos prescricionais de trabalhadores rurais e urbanos (a Emenda foi
publicada do Diério Oficial em 26.5, com retificagdo em 29.5.2000)
(DELGADO, 2014, p. 250).

Por fim, lembra-se, da prescricdo especial do Fundo de Garantia Por

Tempo de Servico prevista no artigo 23, § 5°, da Lei n. 8.036/90.

4.1 PRESCRICAO QUINQUENAL E TRINTENAL

A Lei de criacdo do FGTS — 5.107/1966, estabeleceu em seu artigo 20,
que o prazo prescricional do FGTS seria aquele aplicado as contribuicbes

previdencidrias, prevista no artigo 144 da Lei 3.807/1060, sendo este, de 30 anos.

Art. 144. O direito de receber ou cobrar as importancias que lhes sejam
devidas, prescreverd, para as instituicdes de previdéncia social, em trinta
anos (BRASIL, 2016g).

Art. 20. Competird a Previdéncia Social, por seus 6rgaos proprios a
verificacdo de cumprimento do disposto nos artigos 2° e 6° desta lei,
procedendo, em nome do Banco Nacional de Habitagcdo, ao levantamento
dos débitos porventura existentes e as respectivas cobrancas
administrativas e judicial, pela mesma forma e com os mesmos privilégios
das contribuig8es devidas a Previdéncia Social (BRASIL, 2016h).

Ocorre, entretanto, que o artigo 144 da Lei 3.807/1060 foi revogado pelo
Cddigo Tributario Nacional — CTN, regido pela Lei n. 5.172, de 1966, o qual,
enquadrou em seu artigo 217, inciso IV, o FGTS como de natureza tributaria, sendo

seu prazo prescricional de 5 anos, segundo seu artigo 174.
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Art. 217 [...]
IV - da contribuicdo destinada ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico;

Art. 174 A acgdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco
anos, contados da data da sua constituigdo definitiva (BRASIL, 2016i).

Todavia, STJ e STF negaram a natureza tributaria do FGTS, mantendo o

prazo prescricional de 30 anos, conforme sumulas seguintes:

STJ Sumula n. 210 - A acdo de cobranca das contribuicées para o FGTS
prescreve em trinta (30) anos;

STJ Sumula n. 353 - As disposi¢des do Cddigo Tributario Nacional ndo se
aplicam as contribuiges para o FGTS (BRASIL, 2016m).

FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO. PRESCRI(;AO.
PRAZOTRINTENARIO. LEI ORGANICA DA PREVIDENCIA SOCIAL, ART.
144. A natureza da contribui¢cdo devida ao Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo foi definida pelo Supremo Tribunal Federal no RE 100249 - RTJ
136/681. Nesse julgamento foi ressaltado seu fim estritamente social de
protecdo ao trabalhador, aplicando-se-lhe, quanto a prescricdo, o prazo
trintenario resultante do art. 144 da Lei Organica da Previdéncia Social.
Recurso extraordinario conhecido e provido. (STF -RE: 134328 DF, Relator:
Min. ILMAR GALVAO, Data de Julgamento: 02/02/1993,PRIMEIRA TURMA,
Data de Publicagdo: DJ 19-02-1993 PP-02038 EMENT VOL-01692-05 PP-
00906) (BRASIL, 2016n).

O prazo prescricional do FGTS foi corroborado com o surgimento da Lei
n. 8.036/90, o qual prevé, em seu artigo 23, 8 5° (e no artigo 55 do regulamento do

FGTS, aprovado pelo decreto 99.684/90), a prescricao trintenaria.

Art. 23. Competira ao Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social a
verificacdo, em nome da Caixa Econdmica Federal, do cumprimento do
disposto nesta lei, especialmente quanto & apuracdo dos débitos e das
infracdes praticadas pelos empregadores ou tomadores de servico,
notificando-os para efetuarem e comprovarem o0s  depoésitos
correspondentes e cumprirem as demais determinacfes legais, podendo,
para tanto, contar com o concurso de outros érgaos do Governo Federal, na
forma que vier a ser regulamentada.

§ 5° O processo de fiscalizagdo, de autuacdo e de imposi¢cdo de multas
reger-se-a pelo disposto no Titulo VII da CLT, respeitado o privilégio do
FGTS a prescrigdo trintenaria (BRASIL, 2016j).

Art. 55. O processo de fiscalizagdo, de autuagédo e de imposicdo de multas
reger-se-a pelo disposto no Titulo VIl da CLT, respeitado o privilégio do
FGTS a prescrigéo trintenéria (BRASIL, 2016e).
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O Tribunal Superior do Trabalho também previa em sua sumula n. 95, a
prescricdo trintenaria para cobranca do FGTS (Sumula esta que foi cancela em

decorréncia da sua incorporacao a nova redacdo da Sumula n°® 362).

Sumula 95 — E trintenaria a prescricdo do direito de reclamar contra o ndo
recolhimento da contribuicdo para o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (BRASIL, 2016l).

Vale citar o posicionamento de Sergio Pinto Martins:

A jurisprudéncia firmou-se no sentido de que € de 30 anos o0 prazo de
prescricdo do direito de reclamar contra o ndo recolhimento da contribui¢cdo
para o FGTS (sumula 362 do TST). Entendo que o prazo de prescricdo do
FTS quanto a cobranca do empregador pela procuradoria da Fazenda
Nacional, por ser uma contribuicdo social, € de cinco anos, aplicando-se o
artigo 174 do CTN c/c o artigo 146, Ill, b da constituicdo. Entretanto, o inciso
5 do artigo 23 da lei n° 8.036 estabeleceu que o processo de fiscalizacao,
de autuacdo e de imposicdo de multas serd o regulado pela CLT,
respeitando o privilégio do FGTS a prescrigao trintenaria. A sumula 210 do
STJ mostra que "a acdo de cobranca das contribuicbes para o FGTS
prescreve em 30 anos”.

O prazo de prescricdo do FGTS para o empregado ajuizar a acao é de dois
anos, contados da cessacdo do contrato de trabalho, e cinco anos,
contados do ajuizamento da acdo, desde que observados os dois anos (art.
7°, XXIX, a, da constituicdo). A simula 362 do TST esclareceu que "extinto
o contrato de trabalho, é de dois anos o prazo prescricional para reclamar
em juizo o ndo recolhimento da contribuicdo do FGTS". Declara, ainda, a
simula 206 do TST que a "prescricdo bienal relativa as parcelas
remuneratérias alcanca o respectivo recolhimento da contribuicdo para o
FGTS". Dessa forma, se o principal ja estava prescrito, ndo ha incidéncia do
FGTS sobre o0 acessorio (2014, p. 167-168).

No entanto, com a promulgacédo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, recrudesceu a discussdo em torno da prescricdo do Fundo de
Garantia, uma vez que, segundo seu artigo 7°, inciso lll, o FGTS foi elencado como
um direito do trabalhador, sendo que, em seu inciso XXIX, determinou seu prazo

prescricional de 5 anos.

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

Il - fundo de garantia do tempo de servigo;

XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagfes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais,
até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato de trabalho (BRASIL,
2016a).



38

Some-se a doutrina em favor da natureza tributaria dos depdsitos do

FGTS e teremos substanciosos argumentos em favor da prescricdo quinquenal.

O ensejo da promulgacédo da constituicdo de 1988, recrudesceu a discussao
em torno do prazo prescricional em relagdo ao FGTS, diante do disposto no
art. 7°, inciso, XXIX, onde consagra a prescricdo quinquenal para os
contratos em curso e a prescricdo bienal para os contratos findos, em
relagdo aos "créditos resultantes das relagbes de trabalho", diferentemente
do que constava da consolidagéo das leis do trabalho, onde consagrada a
prescricao bienal em relacdo a "qualquer ato infringente ao seus dispositivos
(art.11 em sua antiga redacao).

Admitindo ndo se tratarem os depésitos junto ao FGTS, de crédito de
natureza trabalhista, mas de contribuicdo de cunho social, a exemplo das
contribuicbes previdencidrias, construiu-se a tese da prescri¢ao trintenaria, a
salvo do texto restrito do art. 11 da CLT, onde regula a prescricdo bienal
apenas em relacdo a ato infringente aos dispositivos ali consolidados ou,
por extensdo, contemplados na legislacdo esparsa referentemente aos
direitos proprios aos contrato de trabalho. O FGTS regulado em lei especial
refugia no &mbito de incidéncia da CLT.

A constituicdo superou tal impasse, ao dispor, genericamente sobre o direito
de acdo dos trabalhadores, "quanto a créditos resultantes da relacdo de
trabalho” (art.7°, inciso XXIX). Ora, o FGTS, embora nédo revestido da
natureza de crédito "trabalhista” em sentido estrito, sem ddvida pode ser
abarcado pela genérica designacgdo de "crédito resultante das relagbes de
trabalho”, porquanto o empregado, sujeito de uma reacdo de emprego
(espécie), é sujeito de uma relacdo de trabalho (género), assim como € o
trabalhador avulso (ndo-empregado mas também destinatario do FGTS)
(CAMINO, 2004, p. 220).

O prazo de 05 anos para cobranca de direitos trabalhistas sempre esteve
estabelecido no Art. 7°, inciso XXIX, da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988, mas até entdo nao era aplicavel ao FGTS.

4.2 JULGAMENTO DO STF DO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO N.
709.212 DISTRITO FEDERAL

O julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo n° 709212, ocorreu
em 13 de novembro de 2014 e foi publicado em 19 de fevereiro de 2015, onde o
STF que, modificando sua jurisprudéncia até entdo dominante, por nove votos a
dois, julgou inconstitucional o prazo prescricional para cobranca de valores relativos
aos depositos do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) de 30 para 5

anos.
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O Senhor Ministro Gilmar Mendes, Relatou o Dispositivo:

Ante 0 exposto, fixo a tese, a luz da diretriz constitucional encartada no
inciso XXIX do art. 7° da CF, de que o prazo prescricional aplicavel a
cobranca de valores ndo depositados no Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS) é quinquenal. Por conseguinte, voto no sentido de
reconhecer a inconstitucionalidade dos artigos 23, § 5°, da Lei 8.036/1990 e
55 do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto 99.684/1990, na parte
em que ressalvam o “privilégio do FGTS a prescri¢ao trintenaria”, haja vista
violarem o disposto no art. 7°, XXIX, da Carta de 1988 Dessa corte, entendo
gue, no caso, 0 principio da seguranca juridica recomenda que seja
mitigado o principio da nulidade da lei inconstitucional, com a consequente
modulacdo dos efeitos da presente decisdo, de modo a resguardar as
legitimas expectativas dos trabalhadores brasileiros, as quais se pautavam
em manifestagdes, até entdo inequivocas, do Tribunal competente para dar
a Ultima palavra sobre a interpretacdo da Constituicdo e da Corte
responsavel pela uniformizacdo da legislagdo trabalhista. Acerca da
aplicabilidade da limitacdo dos efeitos da decis@o de inconstitucionalidade
ao controle difuso, reporto-me ao voto que proferi no Recurso Extraordinario
197.917, Rel. Mauricio Corréa, DJ 7.5.2004. Assim, com base nessas
premissas e tendo em vista o disposto no art. 27 da Lei 9.868/1999,
proponho que os efeitos da presente decisdo sejam meramente
prospectivos. Ante o exposto, conhe¢o do recurso, para, ho mérito, negar-
Ihe provimento (Recurso Extraordinario com Agravo n° 709212/DF, rel. Min.
Gilmar Mendes, DJe 19.02.2015) (BRASIL, 20160).

O Ministro deu destaque no sentido de que: "tendo em vista a existéncia
de disposicdo constitucional expressa acerca do prazo aplicAvel a cobranca do
FGTS, apds a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, ndo mais subsistem as razdes anteriormente invocadas para a ado¢do do
prazo de prescri¢ao trintendrio".

Ficando decidido que o prazo prescricional aplicavel as cobrancas dos
depdsitos do FGTS sera o previsto no art. 7°, inciso XXIX, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, por se tratar de direito dos trabalhadores
urbanos e rurais, expressamente arrolado no inciso Il do referido dispositivo
constitucional.

Desse modo:

Para aqueles cujo termo inicial da prescricdo ocorra apés a data do
presente julgamento, aplica-se, desde logo, o prazo de cinco anos. Por
outro lado, para os casos em que 0 prazo prescricional ja esteja em curso,
aplica-se o que ocorrer primeiro: 30 anos, contados do termo inicial, ou 5
anos, a partir desta decisdo. Assim se, na presente data, ja tenham
transcorrido 27 anos do prazo prescricional, bastardo mais 3 anos para que
se opere a prescricdo, com base na jurisprudéncia desta Corte até entéo
vigente. Por outro lado, se na data desta deciséo tiverem decorrido 23 anos



40

do prazo prescricional, ao caso se aplicara o novo prazo de 5 anos, a contar
da data do presente julgamento (Recurso Extraordinario com Agravo n°
709212/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 19.02.2015) (BRASIL, 20160).

Continuando seu entendimento:

Registre-se que a aplicabilidade do disposto no art. 7°, XXIX, da
Constituicdo a cobranca judicial dos valores relativos FGTS foi reconhecida
até mesmo pelo Tribunal Superior do Trabalho, embora apenas de forma
parcial, restritiva e até mesmo contraditéria (Recurso Extraordinario com
Agravo n° 709212/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 19.02.2015) (BRASIL,
20160).

Referindo-se a simula 362 do TST:

Entendeu ser aplicavel apenas a parte do dispositivo constitucional que
prevé o prazo de dois anos apés a extingdo do contrato de trabalho,
olvidando-se do disposto na primeira parte do dispositivo (o direito de
reclamar o depésito do FGTS somente alcancaria os Ultimos cinco anos)
(Recurso Extraordindrio com Agravo n° 709212/DF, rel. Min. Gilmar
Mendes, DJe 19.02.2015) (BRASIL, 20160).

De modo que tal entendimento, revela-se, do ponto de vista do Ministro
Relator “além de contraditorio, em dissonancia com os postulados hermenéuticos da
méaxima eficacia das normas constitucionais e da forga normativa da Constituigao”.

Também sustentou que:

N&o ha duvida de que os valores devidos ao FGTS sédo créditos resultantes
das relacbes de trabalho, na medida em que, conforme salientado
anteriormente, o FGTS é um direito de indole social e trabalhista, que
decorre diretamente da relac&o de trabalho (conceito, repita-se, mais amplo
do que o da mera relagdo de emprego) (Recurso Extraordinario com Agravo
n° 709212/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 19.02.2015) (BRASIL, 20160).

O entendimento e significados do relator foram no sentido de que o Fundo
de Garantia € uma parcela somente de natureza trabalhista, devendo entao, conter o
mesmo prazo prescricional das demais parcelas de mesma natureza. Sendo que,
assim como os empregados, os trabalhadores urbanos e rurais também passaram a
ter mais seguranca e previsibilidade (Cunha, 2015).

Na perspectiva tanto do Ministro Gilmar Mendes quanto dos demais
Ministros, a reducdo do prazo prescricional também foi destaque na preservacao da
Seguranca Juridica, uma vez que o prazo de 30 anos prejudicava as empresas.

Segundo as palavras de Natéalia Xavier Cunha:
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Prejudica as empresas, que ficam vulneraveis a interposicdo de acdes
judiciais por maior lapso temporal, ja que em razdo do prazo prescricional
alargado, as pretensdes podem atingir periodos remotos, cuja
administracdo, estrutura e organizacdo empresarial poderiam ser outras, 0
gue dificulta a defesa e, por 6bvio a producédo de provas (2015, p. 9).

Assim, as empresas se obrigariam a manter toda a documentagdo dos
funcionarios, o que acabaria causando um transtorno, uma vez que muitos
trabalhadores nem pertenciam mais aquele estabelecimento ha anos. Nas palavras
de Cunha (2015, p. 9), “esse fato se repete quando a empresa encerra suas
atividades e o antigo proprietario e/ou seus soOcios ficam responsaveis pela
manutencdo dos documentos de seus funcionarios por trés décadas, o que nao
parece razoavel!”. Segundo o relator: “(...) nem mesmo crimes graves tém prazo
prescricional tdo alargado (...)".

Portanto, o novo prazo prescricional além de garantir previsibilidade e
estabilidade, garante Seguranca Juridica, podendo ser vista como um sacrificio do
justo em prol da ordem juridica. Ocorrendo, assim, uma limitacdo do exercicio em
funcdo do decurso do tempo ao invés de uma reducéo de direitos da classe menos
favorecida, sendo que a extincdo da pretensdo apenas ocorrerd pela inércia do
titular no tempo devido (Cunha, 2015).

No posicionamento de Cunha (2015, p. 9), a decisdo foi bastante
legalista, uma vez que os Ministros “interpretaram a literalidade dos dispositivos
constitucionais, notadamente do artigo 7° e seus incisos, observando a hierarquia
das normas, e concluindo pela Supremacia da Constituicdo Federal, em detrimento
de Lei Infraconstitucional”.

Nas palavras Bonavides (2007, p. 296), “a consequéncia dessa hierarquia
€ o reconhecimento da ‘superlegalidade constitucional’, que faz da Constituicao a lei
das leis, a lex legum, ou seja, a mais alta expressao juridica da soberania.”

Em se tratando ao principio da protecdo do trabalhador, segundo o
Ministro Gilmar Mendes:

ndo é apto a autorizar, por si s@, a interpretagdo — defendida por alguns
doutrinadores e tribunais, inclusive pelo Tribunal Superior do Trabalho —

segundo a qual o art. 7°, XXIX, da Constituicdo estabeleceria apenas o
prazo prescricional minimo a ser observado pela legislacdo ordinaria,
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inexistindo Obice a sua ampliacdo, com vistas a protecdo do trabalhador
(Recurso Extraordinario com Agravo n° 709212/DF, rel. Min. Gilmar
Mendes, DJe 19.02.2015) (BRASIL, 20160).

O doutrinador se vale também do posicionalmente de Sérgio Pinto

Martins:

Ressaltou

Quando a Constituicdo quis estabelecer direitos minimos foi clara no sentido
de usar as expressoes 'nunca inferior' (art. 7°, VII), 'no minimo' (art. 7°, XVl e
XXI), 'pelo menos' (art. 7°, XVII). No inciso XXIX do art. 7° ndo foram usadas
tais expressdes. O constituinte foi preciso no sentido de fixar o prazo, que,
portanto, ndo pode ser modificado pela lei ordinaria. O FGTS é um crédito
resultante da relagdo de trabalho. Nao pode a lei ordinaria reduzir ou
ampliar o prazo de prescricdo previsto na Constituicdo. Assim, por mais
esse angulo, o paragrafo 5° do art. 23 da Lei 8.036 é inconstitucional. O
mesmo ocorre com o art. 55 do Regulamento do FGTS, determinado pelo
Decreto 99.684/90 (Recurso Extraordinario com Agravo n° 709212/DF, rel.
Min. Gilmar Mendes, DJe 19.02.2015) (BRASIL, 20160).

também que o principio da protecéo do trabalhador:

N&o pode ser interpretado e aplicado de forma isolada, sem a devida
atencdo aos demais principios que informam a ordem constitucional. De
fato, a previsdo de prazo tdo dilatado para o ajuizamento de reclamacédo
contra o ndo recolhimento do FGTS, além de se revelar em descompasso
com a literalidade do Texto Constitucional, atenta contra a necessidade de
certeza e estabilidade nas relacdes juridicas, principio basilar de nossa
Constituicdo e razdo de ser do proprio Direito (Recurso Extraordinario com
Agravo n° 709212/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 19.02.2015) (BRASIL,
20160).

Defende ainda:

o préprio arcabouco legal e institucional do FGTS revela-se apto a afastar
toda e qualquer alegacdo de que a manutencdo do referido prazo
prescricional justificar-se-ia em virtude da impossibilidade fatica de o
trabalhador exigir judicialmente, na vigéncia do contrato de trabalho, o
depdsito das contribuicdes, o que fatalmente redundaria em sua demissao
ou na aplicagdo de san¢bBes (Recurso Extraordinario com Agravo n°
709212/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 19.02.2015) (BRASIL, 20160).

Dentre as razdes apontadas para tal, estariam:

Verifica-se que a legislagdo que disciplina o FGTS criou instrumentos para
gue o trabalhador, na vigéncia do contrato de trabalho, tenha ciéncia da
realizacdo dos depdsitos pelo empregador e possa, direta ou indiretamente,
exigi-los. Nos termos do art. 17 da Lei 8.036/1990, os empregadores sao
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obrigados “a comunicar mensalmente aos trabalhadores os valores
recolhidos ao FGTS e repassar-lhes todas as informacdes sobre suas
contas vinculadas recebidas da Caixa Econémica Federal ou dos bancos
depositarios”. Sabe-se, ademais, que a Caixa Econ6mica Federal, na
gualidade de agente operador do Fundo, envia aos trabalhadores, a cada
dois meses, extrato atualizado dos depésitos. Verifica-se, também, que o
art. 25 do mencionado diploma legal faculta ndo apenas ao proprio
trabalhador, mas também ao sindicato a que estiver vinculado, exigir
judicialmente o depésito dos valores relativos ao FGTS. Por fim, cumpre
registrar que o art. 1° da Lei 8.844, de 20 de janeiro de 1994, atribui ao
Ministério do Trabalho a competéncia para a fiscalizacdo e a apuracdo das
contribuicbes devidas ao FGTS. Em seu art. 29 o referido diploma legal
afirma competir a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a inscricdo em
Divida Ativa dos débitos para com o FGTS e a representacdo judicial e
extrajudicial do Fundo, para fins de cobranga. Desse modo, ndo apenas ao
trabalhador e ao seu sindicato é atribuida a legitimidade para a cobranga
judicial dos valores ndo adimplidos pelos empregadores e tomadores de
servico, mas também a Unido, por intermédio da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, ampliando-se, dessa forma, a rede de protecdo ao
trabalhador (Recurso Extraordindrio com Agravo n° 709212/DF, rel. Min.
Gilmar Mendes, DJe 19.02.2015) (BRASIL, 20160).

A concluséo do ministro foi no sentido de que o FGTS:

Possui conformacédo legislativa apta a afastar toda e qualquer tentativa de
se atribuir ao art. 7°, XXIX, da Constituicdo interpretacdo outra que nédo a
extraida de sua literalidade. Isto é, a existéncia desse arcabougo normativo
e institucional é capaz de oferecer protecdo eficaz aos interesses dos
trabalhadores, revelando-se inadequado e desnecessario o esforco
hermenéutico do Tribunal Superior do Trabalho, no sentido da manutencgéo
da prescricéo trintenaria do FGTS apos o advento da Constituicdo de 1988
(Recurso Extraordindrio com Agravo n° 709212/DF, rel. Min. Gilmar
Mendes, DJe 19.02.2015) (BRASIL, 20160).

Essa decisdo ndo levou em consideracdo os principios que regem o
direito do trabalho, em especial ao principio da protecédo, uma vez que a modificacdo
afetaria diretamente o empregado. Se justificando assim, na supremacia da norma
constitucional, ou seja, no seu artigo 7° e seus incisos, face as leis que Ihe forem
contrarias (Cunha, 2015).

Dessa forma, o posicionamento do Ministro Gilmar Mendes Foge da

realidade brasileira, o qual sera demonstrada no topico seguinte.

4.3 ABORDAGEM CRITICA ACERCA DO NOVO POSICIONAMENTO DO STF
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O Fundo de Garantia Por Tempo de Servico por ter natureza juridica
social e trabalhista, jamais poderia ter seu prazo prescricional reduzido, em
observancia aos principios do néo retrocesso social e da norma mais favoravel ao

trabalhador.

Nas licdes de Mauricio Godinho Delgado:

De fato, em razdo da natureza complexa do FGTS (é direito trabalhista,
mas, enquanto conjunto de depdésitos, constitui-se também, ao mesmo
tempo, em fundo social de aplicacdo variada), a ordem juridica sempre
demarcou critério prescricional algo distinto para esse instituto. Nessa
esteira, a Lei n. 8.036/90 estabelece prazo prescricional trintenario com
relagdo aos depdsitos do Fundo de Garantia (art. 23, § 5°, Lei n. 8.36/90)
(2001, p. 259).

Assim, a inconstitucionalidade do art. 23, 85° da Lei 8.036/90 (Lei que
dispde sobre o FGTS) e do art. 55° do Regulamento do FGTS, aprovado pelo
Decreto 99.684/90, feriu drasticamente o principio da prote¢éo ao trabalhador.

Principio este, que traduz a ideia de que a norma a ser aplicada,
independentemente de sua posicado hierarquica, sera sempre aquela que for mais
benéfica ao trabalhador, em termos praticos, vale dizer que prevalecera sempre,
seja ela decorrente da constituicdo federal ou de lei.

Natdlia Xavier Cunha também afirma que nado foi observado um dos
principais principios da justica do trabalho, “o principio da protecdo do trabalhador
hipossuficiente, porquanto a modificagdo afetaria diretamente o empregado’.

Vejamos:

Certo é, que a Lei do FGTS, bem como seu regulamento, trazem um prazo
prescricional especifico para parcela, que existe desde a sua criagdo, no
ano de 1966 e foi ratificado pela legislacéo vigente. Dessa forma, acredita-
se que a reducdo do prazo implica um retrocesso nos direitos sociais, ao
passo que reduz a possibilidade da discussdo dos valores eventualmente
ndo depositados, em patente prejuizo aos empregados, além de propiciar
atos ilegais por parte das empresas (2015, p.10).

As normas trabalhistas visam garantir aos trabalhadores, que séao a parte
hipossuficiente, uma relagdo de igualdade entre trabalhador e empregador, mas
infelizmente isso n&o ocorre e com essa decisdo esta ainda mais distante de ocorrer.

Pois imaginar que obterdo essa igualdade, € desconhecer demais a realidade social,
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e como tantas outras, mais uma vez plasmam o0 enriquecimento ilicito e
consequentemente a injustica social brasileira.

Quando o Ministro Gilmar Mendes se refere a um arcaboug¢o normativo,
com o fim garantir a busca do direito, sem que o trabalhador tenha que se expor,
esqueceu que “existem milhares de empresas (particulares e publicas) que né&o
depositam a contribuicdo, a espera, justamente, da prescricdo. E muitas delas, com
sucesso” (OLIVEIRA, p. 648).

Nas palavras de Natélia Xavier cunha:

Nesse ponto me posiciono no sentido que ha, de fato, uma restricdo de
direitos. Isso porque, inobstante o fato comumente alegado de o trabalhador
poder verificar mensalmente se os valores a titulo de FGTS foram
depositados em sua conta vinculada, podem assim acionar o judiciario, de
pronto, para ver seus direitos preservados, ndo ha que se olvidar que o
ajuizamento de acdo ao longo do contrato € um tanto quando polémica e
fragil, por causar um constrangimento entre empregado e empregador.

Ora, seria muita hipocrisia discursar em sentido contrario! Nenhum
empregador fica satisfeito ao receber uma notificagédo relativa a uma acéo
trabalhista ajuizada por um funcionario em gozo de suas funcdes. Nesse
cenario, restam apenas duas alternativas ao empregado cujo direito foi
violado: aceitar a situagdo calado, correndo o risco da prescricdo da
pretensdo, ou enfrentar o empregador por meio de uma acdo judicial,
colocando assim seu emprego em risco (2015, p.10).

Francisco Anténio de Oliveira (2008, p. 649) também afirma, “num pais de
desempregados, nenhum trabalhador ousara arrostar o patrdo durante a vigéncia do
emprego”, uma vez que, ainda que entrasse com a agao antes de decorridos dois
anos da rescisdo, poderia discutir apenas 0s cinco anos anteriores.

E o que destaca Henrique Correia:

O ingresso de reclamacéo trabalhista durante o contrato de trabalho é muito
raro. Verifica-se que, diante da atual situacdo econ6mica, com crescente
desemprego, sustentar que o trabalhador poderia reivindicar seus
direitos ainda na vigéncia do contrato de trabalho é uma mera ilusdo. E
notério que o ingresso da reclamacéo trabalhista representa um pedido de
dispensa automéatico e/ou persegui¢des no trabalho (2015, p. 505).

Ou seja, a reducdo do novo prazo prescricional acabara por beneficiar a
classe mais favorecida no contrato de trabalho, qual seja o empregador, tendo em
vista que este deveria ter depositado os valores relativos ao FGTS na conta

vinculada do trabalhador na época propria. Consistindo assim, em verdadeira
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absolvicdo do empregador, que ndo observou os Onus trabalhistas que lhe
incumbem (Correia, 2015).

O FGTS por ser uma garantia proporcional ao seu tempo de servi¢o e por
indenizar o trabalhador em varias situacfes, como nos casos de dispensa imotivada,

se diferencia dos demais direitos trabalhistas (Cunha, 2015).

Dessa forma, é de suma importancia que os depositos sejam regularmente
efetuados ao longo de todo o contrato de trabalho a fim de cumprir sua
funcdo precipua, e que, em casos de irregularidades, o empregado possa
reivindicar os valores relativos a todo o contrato de trabalho, que muitas
vezes ultrapassa o lapso temporal de 5 anos (Cunha, 2015, p. 11).

Ou seja, h4a empregadores que ndo pagam os direitos trabalhistas
corretamente. Assim, os empregados que ndo tiveram o FGTS depositado sairiam
perdendo, pois teriam direito a receber apenas cinco anos, e ndo mais 30 anos.

A cobranca dos depdsitos de FGTS também envolve interesse publico,
sendo que, grande parte das contribuicdes séo destinadas a programas socais, tais
como habitacdo e saneamento basico (Correia, 2015).

Sendo assim, o entendimento do STF € um retrocesso, pois a alteracao
da regra prejudica demais o trabalhador, uma vez que ele perdera o direito de
pleitear os proprios depésitos do FGTS vencidos ha mais de 5 anos quando de seu
desligamento da empresa. Uma vez que o trabalhador que néo estiver tendo seu
FGTS recolhido de forma correta, ndo ingressard com uma reclamacao trabalhista,

pois caso o faca, fatalmente sera demitido.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o estudo aprofundado no presente trabalho, pode-se
concluir o julgamento do STF como sendo um retrocesso que prejudica o
trabalhador, de acordo com o posicionamento dos doutrinadores e estudiosos sobre
o tema abordados no ultimo capitulo teérico desta monografia.

Primeiramente, alega-se que nao foi observado um dos mais relevantes
principios da justica do trabalho, qual seja o principio da protecdo do trabalhador
hipossuficiente, porquanto a modificacdo afetaria diretamente o empregado.

Nota-se que a prescri¢ao trintenaria € de suma importancia, visto que ha
empregadores que ndo pagam os direitos trabalhistas corretamente e, mesmo que o
trabalhador possa verificar mensalmente se os valores a titulo de FGTS foram
depositados em sua conta vinculada, terd que ajuizar uma acéo judicial. Porém, o
ajuizamento dessa acdo, com o contrato de trabalho em curso, ird causar um
constrangimento entre as partes, uma vez que nenhum empregador ficara satisfeito
ao receber uma notificagdo relativa a uma acéo trabalhista ajuizada por seu proprio
funcionéario. Assim, restam duas opcdes ao trabalhador: aceitar calado que seu
direito estd sendo violado, correndo o risco da prescricdo da pretensdo, ou ainda,
acionar o judiciario, colocando seu emprego em risco.

Outrossim, o FGTS n&o pode ser comparado com os demais direitos
trabalhistas, que sempre tiveram seu prazo prescricional de cinco anos, ndo gerando
qualquer expectativa de direitos superiores a este periodo. Além do que o FGTS é
um direito trabalhista diferenciado dos demais. Como seu proprio nome ja diz, a
parcela paga mensalmente traz ao empregado uma “garantia” proporcional ao seu
tempo de servico, e a0 mesmo tempo o “indeniza” em situagdes diversas.

Certo €, que a decisdo do Supremo Tribunal Federal prejudicou demais o
trabalhador, ao entender que € inconstitucional a prescricdo trintenaria, mesmo
sendo mais favoravel aos empregados e expressamente prevista no art. 23, 8 5° da
Lei n° 8.036/90 (e no art. 55 do regulamento do FGTS, aprovado pelo decreto
99.684/90) inclusive adotado no caput, do artigo 7° da Constituicdo da Republica
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Federativa do Brasil de 1988, onde descreve sobre a protecdo dos direitos
trabalhistas, que foram conquistados ao longo do tempo, com muita forca e luta.

Desse modo, objetivou-se com esse trabalho mostrar o grande retrocesso
gue o0 novo prazo prescricional esta causando aos trabalhadores, pois as normas
trabalhistas visam garantir aos trabalhadores, que sdo a parte hipossuficiente, uma
relacdo de igualdade entre trabalhador e empregador, mas infelizmente isso nao
ocorre e com essa decisao esta ainda mais distante de ocorrer. Pois imaginar que
obterdo essa igualdade, é desconhecer demais a realidade social, e como tantas
outras, mais uma vez plasmam o enriquecimento ilicito e consequentemente a
injustica social brasileira.

Sendo assim, o STF esta legalizando que nao sejam recolhidos os direitos
trabalhistas dos trabalhadores e tratando as conquistas da classe operéaria com total

descaso.
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