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RESUMO

O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) consolidou-se como um instrumento de
fomento econémico e social, assegurando a sua fonte de recursos (os recolhimentos feitos
pelo empregador na conta vinculada do trabalhador) por meio da prescricao trintenaria para se
pleitear em juizo os depositos ndo efetuados pelo empregador. No entanto, em novembro de
2014, o Supremo Tribunal Federal, com base no artigo 7°, XXIX da Constituicdo Federal,
reconheceu a inconstitucionalidade dos dispositivos que asseguravam tal prazo prescricional.
Pelas sérias consequéncias que essa decisdo provoca no mundo pratico da sociedade, o
presente estudo analisa esses efeitos por meio de uma abordagem do FGTS como sendo um
agente de fomento econémico e social, isto €, a0 mesmo tempo em que assegura 0 empregado
nos casos de despedida sem justa causa (carater social), também constitui fonte de
financiamento de politicas governamentais de habitacdo popular, infraestrutura e investimento
(carater econdmico). E, portanto, uma importante ferramenta de efetivacdo de principios
constitucionais de ordem econdmica e social, que tem sua génese nas relacdes de trabalho.
Sob tal perspectiva, com o prazo prescricional reduzido de trinta para cinco anos, questiona-se
se esse Fundo Publico ndo corre o risco de perder a razdo de sua constituicao e as funcdes a
que se destina.

Palavras-chave: FGTS, prescri¢do trintenaria, Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The Guarantee Fund for Employees (FGTS) established itself as an instrument for economic
and social development, ensuring its source of funding (the payments made by the employer
in the worker’s escrow account) through its statue of limitation of thirty years to plead
deposits which were not made by the employer. However, in November 2014, the Supreme
Court, based on Article 7, XXIX of the Constitution, recognized the unconstitutionality of the
provisions ensuring such lapse of time for prescription. There are serious consequences
caused by this decision in the practical world of society and this study aims to analyze these
effects by the perspective of the FGTS as being a social and economic agent for development:
while it ensures the employee in cases of dismissal without cause (social character), it is also a
source for public policies for housing finance, infrastructure and investment (economic
character). Therefore, it is an important tool to achieve economic and social constitutional
objectives. From this perspective, with the reduction of the statute of limitation to only five
years, this Public Fund may lose its reason for existence and its economic and social
functions.

Keywords: Guarantee Fund for Employees (FGTS), prescription, Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) foi criado em 1966 com o
objetivo de substituir a estabilidade decenal, que, a visdo de muitos, acabava por inviabilizar
investimentos estrangeiros no pais, além de se apresentar pouco eficaz, dado que muitos
empregados eram despedidos pouco antes de alcancar a estabilidade decenal. Nesse sentido, 0
FGTS seria uma poupanca compulséria em beneficio do trabalhador, a ser levantada em
hipoteses previstas na legislacdo propria, inclusive em situacdo de despedida do emprego, ou

seja, uma espécie de fundo de reserva.

Entretanto, o0 FGTS consolidou-se como um agente de fomento econémico e social,
posto que os recursos depositados neste Fundo Publico constituem fonte de financiamento de
aquisicdo de imovel proprio por trabalhadores; de financiamento de habitacdo popular para
pessoas com baixa renda; de investimento em infraestrutura e saneamento béasico voltados a
sociedade; além de possibilitar o investimento no mercado financeiro por parte dos titulares

das contas vinculadas do FGTS.

Ocorre que, com 0 objetivo de assegurar esse direito do trabalhador, posto que 0s
recolhimentos do FGTS devem ser depositados pelo empregador na conta vinculada do
trabalhador sobre a remuneracdo, a lei que instituiu o FGTS, bem como suas sucessoras,
consolidaram a previsdo de que o prazo prescricional para se postular em juizo os depdsitos
ndo efetuados na conta vinculada era de trinta anos, a chamada prescri¢do trintenaria, que,
inclusive, encontrou chancela em jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, do Tribunal

Superior do Trabalho, além do préprio Supremo Tribunal Federal.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, seu artigo 7°, Ill, elencou o0 FGTS
como um direito dos trabalhadores, o que levou ao questionamento de que, por tal razdo, a
prescricdo a ser observada deveria ser aquela prevista no inciso XXIX do artigo 7° da
Constituicdo Federal, qual seja, de cinco anos, observando-se 0 ajuizamento da acdo no

periodo de dois anos do término da relacdo contratual.

Em novembro de 2014, no julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo n°
709.212, cujo Relator fora o Ministro Gilmar Mendes, o STF se posicionou no sentido de que

a prescricdo trintenaria é inconstitucional, ante a previsdo do prazo prescricional previsto no



artigo 7° da Constituicdo de 1988, devendo ser observado, portanto, o prazo prescricional de

cinco anos.

Este trabalho, em um primeiro momento, volta-se a uma abordagem principiologica
constitucional sobre o papel do trabalho na ordem econdmica e social, de modo a apresentar
0S contornos constitucionais no que toca a ordem econdmica e social, demonstrando que a
Constituicdo de 1988 adota uma estrutura normativa-principiolégica que sustenta toda a
ordem econdmica e social, tendo como base o primado do trabalho, que, por sua vez, é um

dos agentes a quem foi incumbido o papel de efetivar a dignidade da pessoa humana.

Em um segundo momento, pauta-se no papel econémico e social do FGTS na
sociedade. Tal abordagem se d& elencando o FGTS como elemento que, nascendo nas
relacbes de trabalho, possui qualidades suficientes como ferramenta de efetivacdo de

principios constitucionais de ordem econdmica e social, simultaneamente.

Questiona-se entdo a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, inclusive no
sentido de se distanciar de principios de ordem econdmica e social, invocando-se aspectos ndo
considerados na referida decisdo, como os impactos social e econémico da reducdo do prazo

prescricional para cinco anos.

A metodologia empregada é constituida da andlise da estrutura normativa que
sustentou a prescricdo trintenaria desde a criagdo do FGTS, com a Lei 5.107/66, até a
normativa vigente, passando-se a analise do Acérddo e dos fundamentos que levaram ao
reconhecimento da inconstitucionalidade dos dispositivos que previam a prescri¢ao
trintenaria, valendo-se para tanto da doutrina especializada acerca do tema, bem como da

normativa constitucional e infraconstitucional atinente ao FGTS.

Nesse sentido, a abordagem deste trabalho se da no sentido de que a redugdo do
prazo prescricional do FGTS para cinco anos, em verdade, seria um incentivo ao empregador
ndo recolher os depdsitos devidos por lei a conta vinculada do trabalhador, colocando-o na
encruzilhada entre acionar o judiciario e colocar em risco 0 contrato, ou assegurar o contrato e
renunciar ao direito, que legitimara o descumprimento do dever legal imposto ao empregador,
de modo a comprometer toda a destinagdo dos recursos do FGTS, ofendendo, portanto,

principios constitucionais de ordem econémica e social.
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2 CAPITULO | — Analise Principioldgica Constitucional

E notério que o Direito do Trabalho, bem como as matérias e direitos a ele inerentes,
conduzem a implicacBes na sociedade e na economia’. Exemplo disso é o Fundo de Garantia
por Tempo de Servigo, que para muito além de sua fungdo protetiva, conforme a Teoria do
Ressarcimento do Dano ou Assistencial?, consolidou-se como um agente de fomento e de

financiamento social e econémico, como se vera adiante.

Observa-se que o FGTS, nascendo das relacdes de trabalho®, possui qualidades
suficientes como ferramenta de efetivacdo de principios constitucionais de ordem econémica
e social, simultaneamente. Isso se da, pois a0 mesmo tempo em que Sse constitui como uma
seguranca ao empregado pela despedida sem justa causa, além das demais hipoteses de
levantamento do saldo da conta vinculada do trabalhador previstas em lei, também constitui
fonte de financiamento de politicas governamentais de habitacdo popular, infraestrutura e

investimento, além de possibilitar o investimento dos recursos no mercado financeiro.

Partindo da visdo de que, como destaca Eros Roberto Grau, “indica o texto
constitucional, no seu art. 1°, IV, como fundamento da Republica Federativa do Brasil, o
valor social do trabalho; de outra parte, no seu art. 170, caput, afirma dever estar a ordem
econdmica fundada na valorizacdo do trabalho humano™, faz-se necesséria, de inicio, uma

analise acerca dos contornos constitucionais, sobretudo no que se refere aos principios

1 «“Como o objeto do Direito do Trabalho tem notoérias implicagdes econdmicas, nio faltou quem, partindo de
outra perspectiva, cedesse a tentagdo de integra-lo numa nova categoria a qual se atribuiria tudo o que dissesse
respeito as relagbes dessa natureza e, nesse entendimento, foi considerado parte do Direito Econdmico”. Néo
obstante, é dbvio que o Direito do Trabalho ndo faz parte do Direito Econdmico, pois seu objeto ndo é
simplesmente regular as relagdes de trabalho, mas dar protecdo ao trabalho e ao trabalhador, o que ndo significa
gue ndo tenha consequéncias econdmicas, mas que as consideracdes dessa natureza devem estar sujeitas a
conquista de seus proprios fins”. BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O Particularismo do Direito do Trabalho.
S&o Paulo: LTr, 1996, p. 18.

2 Teoria defendida por Vélia Bonfim Cassar segundo a qual, sem excluir as demais funcBes, sustenta que a
principal funcdo do FGTS seria a de compensar o trabalhador pela perda do emprego, pelo que considera a
despedida como um dano causado ao empregado. CASSAR. Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. 2 ed. Niteréi:
Impetus, 2008, p. 1218.

¥ “Relagdo de trabalho versus Relacdo de Emprego — A ciéncia do Direito enxerga clara a distingéo entre relacio
de trabalho e relacdo de emprego. A primeira expressdo tem carater genérico: refere-se a todas as relagdes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em uma obrigacdo de fazer consubstanciada
em labor humano. (...) A expresséao relagdo de trabalho englobaria, desse modo, a relacdo de emprego, a relacao
de trabalho auténomo, a relacdo de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de pactuacéo de
prestacdo de labor (como trabalho de estagio, etc). Traduz, portanto, o género a que se acomodam todas as
formas de pactuagdo de prestagdo de trabalho existentes no mundo juridico atual”. DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13 ed. LTR. S&o Paulo. 2014. p. 287.

* GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
198).
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estabelecidos na Constituicdo Federal acerca da Ordem Econdmica e Social da Republica
Federativa do Brasil, de modo que seja possivel, na sequéncia, a analise do FGTS como um
agente que se destina a dar efetividade aos principios constitucionais de Ordem Econdmica e
Social, antes de adentrarmos na analise proposta por este trabalho sobre os possiveis impactos
econdmicos e sociais acerca do novo posicionamento adotado pelo STF, no que diz respeito a
prescricdo a ser observada para pleitear em juizo os depdsitos ndo efetuados ao Fundo de

Garantia por Tempo de Servico durante a vigéncia do contrato de trabalho.

2.1 Nocdes acerca do papel dos Principios na Constituicao

Principios, segundo as licdes de Miguel Realle, sdo “enunciados logicos admitidos
como condicdo ou base de validade das demais assercdes que compdem determinado campo
do saber”. Ainda, destaca Realle que, restringindo-se ao aspecto logico da questdo, pode-se
dizer que “os principios sdo ‘verdades fundantes’ de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de
ordem préatica operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa
e da préxis™.

Partindo de tal conceito e assumindo desde ja o carater normativo atribuido aos
principios®, com o intuito de melhor delinear os contornos nos quais se amoldam, vale
apresentar - em sintese e voltando-se tdo somente as caracteristicas atribuidas aos principios,
de modo a ndo se estender exageradamente na questdo - o resultado do embate segundo o qual

a doutrina buscou diferenciar principios e regras’.

> REALLE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 299.

® Norberto Bobbio, dentre outros, sustenta o carater normativo dos principios. Bobbio, Norberto. Teoria do
Ordenamento Juridico. Brasilia: Editora da UnB, 1999, p. 158-159.

" «A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas em geral, e as normas constitucionais em
particular, enquadram-se em duas grandes categorias diversas: os principios e as regras”. BARROSO, Luis
Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da Histdria: a nova interpretacdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. In; BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de; Pereira, Jane Reis
Gongalves;  Sarmento, Daniel; Souza Neto, Claudio Pereira de. A nova interpretacdo
constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: RT,
2006, p. 337.
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Assume-se aqui, antes de adentrar a questdo, a posicdo segundo a qual inexiste
hierarquia entre ambas as categorias®, & vista do principio da unidade® da ConstituicAo.

Nesse sentido, adota-se a diferenciacio apresentada por Luis Roberto Barroso®, que
melhor esclarece a questdo ao apontar que o vocabulo “principio” diz respeito as normas que
“expressam decisfes politicas fundamentais — RepuUblica, Estado democratico de direito,
Federacdo -, valores a serem observados em razdo de sua dimensdo ética — dignidade da
pessoa, seguranca juridica, razoabilidade — ou fins publicos a serem realizados -,

desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza, busca do pleno emprego”.

Prossegue aduzindo que principios apontam para estados ideais a serem buscados,
sem que o relato da norma descreva de maneira objetiva a conduta a ser seguida, ilustrando a
questdo com a afirmacdo de que “h& muitas formas de respeitar ou fomentar o respeito a
dignidade humana, de exercer com razoabilidade o poder discricionario ou de promover o
direito a saude”, sendo que “é nota de singularidade dos principios a indeterminacdo de
sentido a partir de certo ponto, assim como a existéncia de diferentes meios para sua

realizacdo”.

Barroso® finaliza sustentando que principios sdo, em verdade, mandados de
otimizacdo, ou seja, devem ser realizados na maior intensidade possivel, sem, no entanto,
perder de vista os demais elementos juridicos e faticos presentes na hipotese, apresentando-se,
portanto, como direitos prima facie, amparados na ideia de que poderdo ser exercidos “em

principio e na medida do possivel”.

Ao mesmo tempo em que apresenta os contornos pelos quais se moldam os
principios, observa-se que do resultado deste embate atinente a diferenca - e
consequentemente ao papel de ambos - entre regras e principios, emergiu também a
necessidade de trazer a tona duas importantes funcbes desempenhadas pela Constituicdo em

um Estado Democratico de Direito, que, segundo Barroso, seriam: (i) proteger valores

¥ BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Ibid. p. 337.

% “A ordem juridica é um sistema, o que pressupde unidade, equilibrio e harmonia. Em um sistema, suas diversas
partes devem conviver sem confrontos inarredaveis”. Prosseguem os autores: “Por for¢a do principio da unidade,
inexiste hierarquia entre normas da Constitui¢ao, cabendo ao intérprete a busca da harmonizagdo possivel”.
BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Ibid. p. 362.

0 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2.ed., 2.tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 206-207.

1 BARROSO, Luis Roberto. Ibid. p. 209.
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fundamentais e consensos basicos contra a acdo predatdria das maiorias e (ii) garantir o

funcionamento adequado da democracia e do pluralismo politico™.

E exatamente nesse contexto, amparada no pés-positivismo™, que ganha destaque a
classificacdo principiolégica proposta por José Joaquim Gomes Canotilho, a qual se adota

neste trabalho, passando-se resumidamente a expor“.

Canotilho trabalha os principios em quatro categorias: i) principios juridicos
fundamentais, 0s quais representam os principios gerais do direito; ii) principios politicos
constitucionalmente conformadores, refletindo opg¢des politicas centrais, assim como a forma
ideoldgica da constituicdo adotada em um pais — a exemplo dos poderes de um Estado, ou
mesmo do sistema de governo do Estado; iii) principios constitucionais impositivos, 0s quais
apresentam-se como pilares em uma Constituicio Dirigente ou Programatica™; iv) principios-

garantia, aproximando-se das regras®.

Nesse cenério, destacam-se os principios juridicos fundamentais, representando os
principios gerais do direito, que, segundo Canotilho, “representam os principios
historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que

N . . S 17
encontram uma recepgao expressa ou implicita no texto constitucional”".

O destaque se faz na medida em que tais principios sdo o alicerce da “dogmatica
principialista estruturante”, também desenvolvida por Canotilho, e que pode ser melhor
apresentada por Ruy Samuel Espindola, que comenta a obra de Canotilho nos seguintes

termos:

2 BARROSO, Luis Roberto. Ibid. p. 210-211.

13 «A superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para um
conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua interpretacdo. O pos-
positivismo é a designacdo provisoria e genérica de um ideério difuso, no qual se incluem a defini¢do das
relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos
direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade da pessoa humana.”. Prosseguem os autores:
“A valorizagdo dos principios, sua incorporacdo, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o
reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximacéo entre
Direito e Etica”. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Op cit. p. 336.

4 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. Lisboa: Editora
Almedina, 2000, p. 170, nota 6.

15 «A constituicdo programética (diretiva ou dirigente) se caracteriza por conter normas definidoras de tarefas e
programas de agdo a serem concretizados pelos poderes publicos. As constituigdes dirigentes tém como traco
comum a tendéncia, em maior ou menor medida, a serem uma constitui¢do total”. NOVELINO, Marcelo.
Direito Constitucional. S&o Paulo: Método, 2009, 32 ed, p. 113.

16« sdo comandos objetivos, prescricdes que expressam diretamente um preceito, uma proibigio ou uma
permissdo. Elas ndo remetem a valores ou fins publicos porque sdo a concretizagdo destes, de acordo com a
vontade do constituinte ou do legislador, que ndo transferiram ao intérprete, como no caso dos principios ...”.
BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 207.

" CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Almedina, 1993, p.177.
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Essa doutrina de direito constitucional pressupde a existéncia de principios
constitucionalmente estruturantes. Tais principios identificam-se como os chamados
principios fundamentais que, de resto, tanto encontram-se em parte especifica da
Constituicdo portuguesa como da Constituicdo brasileira. Esses principios
estruturantes ‘... designam os principios constitutivos do nucleo essencial da
Constituicdo, garantindo-lhe uma determinada identidade e estrutura’. Para
Canotilho, os principios estruturantes possuem, em geral, duas dimens@es: (1) uma
dimensdo constitutiva, dado que os principios, eles mesmos, na sua
fundamentalidade principal, exprimem, indiciam, denotam ou constituem uma
compreensdo global da ordem constitucional; (2) uma dimensdo declarativa, pois
estes principios assumem, muitas vezes, a natureza de superconceitos, de vocabulos
designantes, utilizados para exprimir a soma de outros subprincipios e de
concretizagdes normativas constitucionalmente plasmadas’. [...] Esta concepg@o
dogmatica compreende os principios constitucionalmente estruturantes como ¢
principios concretos, consagrados numa ordem juridico-constitucional em
determinada situacdo historica’. Nega-se, entdo, a possibilidade de um direito
‘metafisico’, fundado em uma ordem juridica abstrata, sem supedaneo nas
convengdes positivas dos homens; rejeita-se um direito recondutivel a uma ordem de
valores suprapositiva®.

Ainda, no sentido de complementar a dogmatica principialista estruturante de
Canotilho, vale trazer as licdes de Paulo Bonavides quando aponta que os principios gerais
tornaram-se fonte primaria de normatividade, “corporificando do mesmo passo na ordem
juridica os valores supremos ao redor dos quais gravitam os direitos, as garantias e as

competéncias de uma sociedade constitucional”*®.

Nesse passo, Paulo Henrique Tavares da Silva ressalta que o pds-positivismo “al¢a
0s principios ao patamar mais elevado dentro da piramide que hierarquiza as normas”,
atribuindo, portanto, carater normativo aos principios®®, de forma que é da Constituicdo

Federal que ser&o extraidos os principios gerais, expressos ou ndo?'.

Bonavides ainda sustenta que sdo os principios que conferem unidade de sentido e

auferem a valoracéo da ordem normativa nos sistemas constitucionais®.

No entanto, toda a doutrina acima apresentada pode ser sintetizada na ideia trazida

por Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, no sentido de que:

[...] o discurso acerca dos principios, da supremacia dos direitos fundamentais e do
reencontro com a Etica — ao qual, no Brasil, se deve agregar o da transformacéo

8 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 180-182.

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 254

2 SILVA, Paulo Henrique Tavares da. Valorizagdo do Trabalho como Principio da Ordem Econdémica
Brasileira: interpretacéo critica e possibilidades de efetivagdo. Curitiba: Jurug, 2003, p. 84.

2L SILVA, Paulo Henrique Tavares da. Ibid. p. 87.

22 Op. cit., p. 254.
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social e o da emancipacdo — deve ter repercussdo sobre o oficio dos juizes,
advogados e promotores, sobre a atuagéo do Poder Publico em geral e sobre a vida
das pessoas. Trata-se de transpor a fronteira da reflexdo filosofica, ingressar na
dogmatica juridica e na pratica jurisprudencial e, indo mais além, produzir efeitos
positivos sobre a realidade® [...].

Tal posicionamento acaba por dar o sentido e o alcance acerca do papel dos
principios em uma Constituicdo. Logo, tendo em vista que, como destacado no inicio deste
capitulo, o FGTS possui qualidades suficientes como ferramenta de efetivacdo de principios
constitucionais de ordem econémica e social, simultaneamente, passa-se agora a analise de

como se organiza a ordem econdmica e social na Constituicdo Federal de 1988.

2.2 Ordem Econdmica e Social na Constituicdo de 1988

Impossivel compreender a preocupacdo latente trazida com a Constituicdo de 1988
no que diz respeito aos direitos sociais, bem como a ordem econémica e social, sem alocar

tais dispositivos no contexto histérico do qual emergiram.

Os direitos sociais, assim como a ordem econdomica e social, ttm como pano de
fundo o fendmeno da socializacdo®*, associado ao papel do estado na regulacdo da atividade

econbmica. Nesse direcionamento, ressalta Inocéncio Martires Coelho que:

[...] fruto desse aparente “desinteresse” juridico pelo fato econdémico, de que se
nutriu o Estado Liberal, foram a exacerbacdo do capitalismo e a sua consequente
confrontacdo com o operariado, dando origem & Questdo Social, a exigir uma
constituicdo econbmica ou um direito especial da economia, em que o Estado,
embora ndo se substituisse ao mercado, interviesse minimamente nas suas disputas,
através de normas e/ou institutos que, embora assegurassem o direito de
propriedade, a liberdade de empresa e a liberdade de trabalho — como direitos
fundamentais econdmicos -, ndo permitissem abusos no seu exercicio®.

2 Op. cit., p. 337.

24 « . a regulagdo da atividade econdmica é um acontecimento histérico relativamente recente, associado que
estd a passagem do Estado Liberal ao Estado Social, ou, se preferirmos, ao fendmeno da socializa¢do”.
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 1533.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ibid. p. 1534.
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No Brasil, tal fendbmeno foi experimentado pela primeira vez com a Constituicdo de
1934%°, que muito além de ser fruto de um movimento revolucionario que acabou por abrir as
portas para um estado regulador-intervencionista, resultou por dar singular atencdo ao papel
da Constituicdo na ordem econémica e social ao introduzir principios de justica social,
inserindo pela primeira vez um titulo autonomo denominado “Da Ordem Economica e

Social "',

N&o se pode esquecer que 0 Século XX foi marcado pelo confronto entre o Estado
Social Capitalista e 0 Estado Socialista, de forma que, conforme aponta Paulo Henrique
Tavares da Silva, “mesmo saindo “vitorioso” o primeiro modelo, ndo se pode negar as
influéncias deixadas por este ultimo, introduzidas justamente naquelas Constituicdes

produzidas nas ultimas décadas daquele periodo, como é o exemplo brasileiro.”?.

Tavares aponta que a coexisténcia de ideias e tendéncias, ora capitalista, ora
socialista, pode ser observada na Constituicdo Federal de 1988. Exemplo disso € o artigo 170,
onde “coabita a preservacao da livre concorréncia (atrelada a livre-iniciativa) e da propriedade
privada, valores tipicamente liberais, com a necessidade de dar-se uma funcdo social a
propriedade, promover-se a reducdo das desigualdades regionais e sociais e buscar-se o pleno
emprego.”, o que ressalta a Constitui¢ao de 1988 os contornos de uma Constituicdo do Estado

Social, segundo as licdes de Paulo Bonavides?®.

Paulo Henrique Tavares, comentando a obra de Bonavides, aponta que segundo este
autor, a Constituicdo Federal de 1988 ndo sé elenca os direitos sociais, mas também propicia
garantias juridicas destinadas ao seu efetivo exercicio, revestindo de auto-executoriedade boa
parte desses direitos. Entretanto, Tavares também destaca que o problema da exequibilidade,

ou da efetivagéo de tais direitos sociais, esbarraria na deficiéncia de condi¢fes materiais para

6 «T{TLO IV. Da Ordem Econdmica e Social. Art. 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os
principios da Justica e as necessidades da vida nacional de modo que possibilite a todos a existéncia digna.
Dentro desses limites, é garantida a liberdade econémica”. BRASIL. Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil
(1934). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm> Acesso em 23
jul. 15.

27 « . essa nova postura diante do fato econdmico se fez sentir a partir da Constituicdo de 1934, na qual foi
inserido um titulo autbnomo — “Da Ordem Economica e Social” -, (...) que comegava por introduzir os principios
de justica social e das necessidades da vida nacional, de modo a possibilitar a todos uma existéncia digna, além
de garantir a liberdade econémica dentro de tais limites, como elementos fundamentais para a organizacdo da
ordem econdmica, como enfatiza Washington Peluso Albino de Souza (O direito constitucional econémico e
sua eficicia, S0 Paulo: Renovar, 2004, p. 131-132)”. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ibid. p. 1534.

%8 Op. cit., p. 94.

2 Op. cit., p. 254.



17

tanto, 0 que se mostrou ja no inicio da década de 90, e que culminou na abertura promovida

pelo estado para as modificagdes de carater neoliberal introduzidas a partir de ent&o0®.

Passando a analisar os contornos econdémicos e sociais delineados pela Constituicdo
de 1988, observa-se que ja em seu art. 1°, 1V, indica como fundamento da Republica
Federativa do Brasil o valor social do trabalho, sendo que em seu art. 170, caput, afirma dever

estar a ordem econdmica fundada na valorizacdo do trabalho humano.

Ressalta Eros Roberto Grau que sob uma perspectiva constitucional, referente a
Carta de 1988, desse relacionamento entre esses dois principios e os demais por ela
contemplados, “resulta que valorizar o trabalho humano e tomar como fundamental o valor
social do trabalho importa em conferir ao trabalho e seus agentes (os trabalhadores)

. 231
tratamento pecuhar”3 .

Nesse contexto, de reconhecer tratamento singular aos trabalhadores, destacam-se 0s

direitos sociais constitucionalmente previstos.

Inocéncio Martires Coelho, no intuito de legitimar a instituicdo de tais direitos na
Constituigdo Federal, aponta que “foi gragas a atuagdo Estatal que os direitos sociais, antes
reconhecidos apenas por individuos altruistas e generosos, lograram alcancar o status de
direitos fundamentais, vale dizer, a condicdo de direitos oponiveis erga omnes - até mesmo

contra o Estado”.

Eros Grau, esclarecendo que no artigo 6° da Constituicdo de 1988, o qual esta
inserido no Capitulo Il do Titulo referente aos Direitos e Garantias Fundamentais, sdo
reconhecidos como Direitos Sociais “oponiveis ao Estado brasileiro, por todos quantos vivem
em nosso territorio”, a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos desamparados, na
forma estabelecida pela Constituicdo, significa dizer que ha a conformacéo de tais direitos
com o disposto no Titulo VIII — Da Ordem Social, no qual esses distintos direitos encontram
seu desenvolvimento, ou seja, “0s mecanismos de sua eficacia ou de seu sentido teleoldgico e
a previsdo de acOes afirmativas para a sua realizacdo pratica, embora ainda longe de serem

33

satisfatorias™”, sendo que, ainda conforme as palavras do autor, “tais direitos logo a seguir se

%0 Op. cit., p. 95.

31 Op. cit., p. 198.

%2 Op. cit., p. 821-822.
% Op. cit., p. 826.
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especificam como direitos dos trabalhadores® (art. 79, 1 a XXXIV) — que sio os verdadeiros

. ;. . . . . 4935
destinatarios desses preceitos constitucionais’”.

Nesse sentido, aponta Paulo Henrique Tavares que quando se destacam os direitos
sociais do Titulo “da Ordem Social”, colocando-0s juntamente com os direitos e garantias
fundamentais, “quis a Constituicdo Federal deixar bem relevado o “primado do trabalho” a
que se refere o art. 193%”, que, alias, ao sustentar que “a ordem social tem como base o
primado do trabalho, e como objetivo 0 bem-estar e a justica sociais”, deixa claro que a ordem

social tem no trabalho o meio para se atingir o bem-estar e a justiga sociais.

Ainda segundo Tavares, “tem-se aqui o termo “primado”, no sentido de emprestar
exceléncia, superioridade, primazia ao trabalho, como fator de fomento ao bem-estar
comunitario”, sendo que, nesse sentido, “funda-se a ordem econdmica na “valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa”, impondo que esta esteja a servi¢co da promog¢édo de uma

existéncia digna a todos os cidadaos (art. 170)”.

Nessa linha, acerca do artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, ressalta Eros
Roberto Grau ser inquestionavel que nossa Constituicdo é Dirigente®’, de forma que o
conjunto de programas e diretrizes que enuncia, resulta de que seu art. 170 direciona no
sentido de implantar uma nova ordem econdmica®, que, como vimos, sustenta-se na

“valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa”.

Invocado, entdo, o papel de destaque atribuido ao trabalho como alicerce da ordem
econdmica e social na Constituicdo Federal, esclarece Inocéncio Martires, acerca dos direitos
sociais, que, como ja ressaltado, tem como destinatarios os trabalhadores, sendo necessario o
reconhecimento de que a efetivacdo desses direitos é independente da vontade dos juristas,
posto que, substancialmente, estdo atrelados a fatores de ordem material, externos a

normatividade juridica.

% Dentre os direitos dos trabalhadores acima apontados, destaca-se o direito ao Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo, tema central deste trabalho, cuja previsao constitucional serd melhor analisada posteriormente. “Art. 7°
Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo social: (...)

Il - fundo de garantia do tempo de servigo; ...”. BRASIL. Constitui¢do da republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em 23 jul. 15.

% Posicionamento adotado por Celso Ribeiro e lves Gandra. BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra
da Silva. Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, V.2, p. 397-398.

% Op. cit., p. 111.

%" posicéo de Marcelo Novelino adotada conforme a citacéo 15.

% Op. cit., p. 173.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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Reforca entdo o autor que se deve partir do reconhecimento de que h&d um
condicionamento a fatores de ordem material, a exemplo do desenvolvimento econémico e a
consequente disponibilizagdo de recursos, “bem assim por decisdes politicas fundamentais
sobre 0 modelo de Estado que nossa sociedade pretende adotar — liberal, social ou

9539

democratico””, 0 que posteriormente ganhard seu papel de destaque na analise do cenario

juridico-econémico atual.

2.3 O papel do trabalho na ordem Econdmica e Social

Neste ponto, inicia-se com uma referéncia a doutrina principialista estruturante de

Canotilho, a qual j& mereceu destaque sob a 6tica de Ruy Manoel Espindola®.

Paulo Henrique Tavares*' questiona qual o tratamento dado & valorizac&o do trabalho
no contexto constitucional, considerando a tipologia decorrente da doutrina principialista

estruturante.

Nesse contexto, prossegue Paulo Henrique Tavares apontando que ha mencdo ao
valor do trabalho logo no artigo 1° da Constituicdo Federal, em seu inciso IllI, quando
consigna que “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico e tem como
fundamentos: [...] 1l — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; [...] (destaques no original)”. Logo, segundo o autor, observa-se
que a coletividade politica brasileira “assenta-se em valores que priorizam a dignidade do

homem, ai inserido o trabalho.”.

Luiz Roberto Barroso* sustenta que a dignidade da pessoa humana esta na origem
dos direitos materialmente fundamentais, representando o ndcleo essencial de cada um deles,

seja individuais ou politicos e sociais.

¥ Op. cit., p. 827.
0 Op. cit., p. 180-182
1 Op. cit., p. 106.
2 Op. cit., p. 251.



20

Merece destaque entédo, direcionando a dogmatica principialista de Canotilho, a visdo

de Arnaldo Sussekind, no seguinte sentido:

Destarte, 0s instrumentos normativos que incidem sobre as relagdes de trabalho
devem visar, sempre que pertinente, a prevaléncia dos valores sociais do trabalho. E
a dignidade do trabalhador, como ser humano, deve ser profunda ressonancia na
interpretacdo e aplicacdo das normas legais e das condigdes contratuais de trabalho.
O respeito a dignidade do trabalhador se insere na categoria dos direitos que Pontes
de Miranda denomina de supraestatais e que a Igreja Catélica inclui no elenco dos
direitos naturais, cuja observancia ndo deve depender da vigéncia de tratados
internacionais ou leis nacionais. No Brasil, ele esta expresso na Lei Maior, tal como
na Constituicdo alemd do ap6s-guerra, ao afirmar, logo no seu artigo 1°, que ‘A
dignidade do homem ¢ inviolavel’, - preceito que levou seus intérpretes a
concluirem pela inconstitucionalidade de qualquer disposicdo legal ou ato
administrativo que o afrontar. Como bem ressalta Francesco Santoni, a tutela da
dignidade esté4 ‘ligada & garantia mais geral da personalidade humana e identificada,
a0 mesmo tempo, com as liberdades fundamentais que caracterizam o status
civitatis, ndo sd na Constituicdo italiana, mas também em muitas Constituicbes de
paises latino-americanos, mesmo se nestes Gltimos nem sempre se possa encontrar
uma legislacdo ordinéria que vise a dar cumprimento a exigéncia de protecdo dos
trabalhadores diante dos poderes da empresa’* (destaques no original).

Retira-se dos contornos acima apresentados que € o principio da dignidade da pessoa
humana, ou, da dignidade do homem, quem empresta a base de sustentacdo aos direitos
fundamentais*, dentre eles os direitos sociais, bem como os fundamentos da ordem
econdmica, constituindo ndcleo essencial da Republica Federativa do Brasil, e que resulta no
fundamento da valorizacdo do trabalho - assim como da livre iniciativa, posto que o préprio
art. 170 da Constituicdo Federal sustenta que a ordem econdmica, fundada na valorizacdo do

trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna ... .

Nesse sentido, Tavares* destaca que a Constituicdo Federal nada mais fez do que
explicitar a relacdo entre a valorizacdo do trabalho e a dignidade da pessoa humana,
afirmando que nédo se questiona que o norte estd na dignificacdo do individuo em ambos 0s
dispositivos acima citados, énfase dada & valorizacdo do trabalho, a ponto de Eros Grau*®
afirmar que “o exercicio de qualquer parcela da atividade econdmica de modo ndo adequado

aquela promocao expressara violagdo do principio duplamente contemplado na Constitui¢ao”.

* SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: renovar, 1999, p. 58-59.

* “Quanto a ela — dignidade da pessoa humana, observam José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira que
fundamenta e confere unidade ndo apenas aos direitos fundamentais — direitos individuais e direitos sociais e
econdmicos — mas também a organizag¢do econdmica”, significando que “a ordem econémica mencionada no art.
170, caput do texto constitucional — isto €, mundo do ser, relages econdmicas ou atividade econdmica (em
sentido amplo) — deve ser dinamizada tendo em vista a promocdo da existéncia digna de que todos devem
gozar”. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constitui¢cdo de 1988, S&o Paulo: Malheiros, 2000, p.
195.

** Op. cit., p. 107.

8 Op. cit., p. 222.
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Ainda seguindo a linha defendida por Paulo Henrique Tavares da Silva, temos que a
valorizagdo do trabalho humano sustenta-se no texto constitucional sob trés pilares, quais
sejam: a) a busca do pleno emprego (art. 170, VIII); b) a seguridade social (arts. 194 a 204); e

¢) o estabelecimento de um amplo conjunto de normas protetivas do emprego (art. 7°)*.

No entanto, voltando-se para o destaque aqui abracado referente ao papel do trabalho
na ordem econdmica, ndo ha como negar que o amplo conjunto de normas protetivas
estabelecidas no artigo 7° da Carta Constitucional, em sua outra fungdo — que ndo aquela
destinada a proteger o trabalhador -, implica em impactar os pilares da ordem econdmica,
justificando, portanto, a inser¢cdo de comandos constitucionais voltados para a busca pelo

pleno emprego, bem como a busca pela reducéo das desigualdades regionais e sociais.

Eros Grau sustenta, quanto a valorizagdo do trabalho e ao reconhecimento do valor
social do trabalho, que portam em si potencialidades transformadoras. Ressalta que da
interacdo de tais principios com os demais elencados no texto constitucional, expressam

prevaléncia dos valores do trabalho na conformacao da ordem econdmica®.

Diante de tal contexto, Eros Grau afirma também que outro principio basilar da
ordem econdmica que merece destaque é a busca pelo pleno emprego®, previsto no artigo
170, 111 da Constituicdo Federal®®.

Ressalta-se que, conforme a visdo de Canotilho, trata-se de um principio
constitucional impositivo®, ao qual cumpre dupla funcéo, quais sejam: a funcéo de diretriz, ja
tratada previamente, dotada de caréater constitucional conformador, invocando a implantagéo
de politicas publicas, e, em outro sentido, a busca pelo pleno emprego, também aqui ja
trabalhada, no direcionamento de, mesmo que indiretamente, instituir uma garantia para o
trabalhador, posto que esta coligado ao principio da valorizacdo do trabalho humano e reflete

efeitos em relacéo ao direito social ao trabalho (art. 6°, caput).

" Op. cit., p. 110.

“8 Eros Roberto. Ibid. So Paulo: Malheiros, 2000, p. 198.

* «“Eros Roberto. Ibid. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 252.

%0 «»Expansio das oportunidades de emprego produtivo” e, corretamente, “pleno emprego” sio expressdes que
conotam o ideal keynesiano de emprego pleno de todos os recursos e fatores da producéo. O principio informa o
conteldo ativo do principio da funcdo social da propriedade. A propriedade dotada de funcéo social obriga o
proprietario ou o titular do poder de controle sobre ela ao exercicio desse direito-funcéo (poder-dever), até para
gue se esteja a realizar o pleno emprego. Nao obstante, consubstancia também, o principio da busca do pleno
emprego, indiretamente, uma garantia para o trabalhador, na medida em que estd coligado ao principio da
valorizag&o do trabalho humano e reflete efeitos em relagéo ao direito social ao trabalho (art. 6° caput)”. Eros
Roberto. Ibid. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 253.

51 Op. cit., p. 170.
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Conclui-se que o trabalho humano encontra papel de destaque na estrutura
constitucional-econdémica, de forma que os direitos dai decorrentes, dentre eles os direitos
sociais, previstos nos artigos 6° e 7° da Constituicdo Federal de 1988, ndo podem ser
interpretados restritivamente como direitos protetivos dos trabalhadores, mas também, como
elementos/agentes econdmicos que consubstanciam os pilares da ordem econdmica e social da

Republica Federativa do Brasil, com o fim maior de promover a dignidade humana.

Logo, o capitulo ganha destaque ao passo que apresenta 0s contornos pelos quais
sera analisado o novo regime prescricional para se postular em juizo os depdsitos ndo
recolhidos do FGTS ao longo do pacto laboral, posto que, como se apresentard adiante, o
FGTS foi instituido como agente de fomento econémico e de impulso social, e agora se vé
ameacado face ao novo posicionamento adotado pelo STF, pois, projetando-se a problematica
para o decorrer dos anos, tem-se que podera impactar negativamente tanto a ordem econémica
quanto a ordem social, que, como j& esclarecemos, externalizam principios constitucionais

que sdo, em verdade, os pilares da Republica Federativa do Brasil.
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3 CAPITULO Il - O FGTS NA ORDEM ECONOMICA E SOCIAL

Apontou-se no capitulo anterior alguns contornos acerca do papel dos principios na
Constituicdo Federal, com o intuito de trazer a tona o destaque atribuido ao trabalho na Carta
Magna, bem como aos direitos dele decorrentes, no sentido de demonstrar que encontra o
trabalho posicdo central tanto na ordem social, quanto na ordem econémica em nossa

Constituicao.

Nesse contexto, destaca-se, dentre os direitos sociais previstos constitucionalmente
(como ja apontado, destinado aos trabalhadores), o Fundo de Garantia do Tempo de Servico,
que acaba por situar-se simultaneamente nos campos social e econémico, razdo pela qual,

passa-se agora a imersdo na analise das caracteristicas desse agente.

Conforme as ligdes de Mauricio Godinho Delgado:

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico consiste em recolhimentos pecuniarios
mensais, em conta bancéria vinculada em nome do trabalhador, conforme pardmetro
de calculo estipulado legalmente, podendo ser sacado pelo obreiro em situacbes
tipificadas pela ordem juridica, sem prejuizo de acréscimo percentual condicionado
ao tipo de rescisdo de seu contrato laborativo, formando, porém, o conjunto global e
indiferenciado de depdsitos um fundo social de destinacdo legalmente
especificada®.

Ainda segundo Godinho, o FGTS é um instituto complexo e de caréater
multidimensional, sendo que, dentre as dimensbes apresentadas, merece destaque a
trabalhista. No entanto, antes que se possa crer que o0 autor ressalta somente a dimensdo
trabalhista quanto ao FGTS, Godinho esclarece, em consonancia com as exposicdes que se
apresentaram ao longo desta trabalho, que “o FGTS tornou-se no pais um dos mais

importantes fundos sociais de destinacdo variada, com notavel impacto piblico™.

Adotando-se tal posicionamento, necessario agora o resgate historico, mesmo que de
forma sintética, do contexto econémico e social no qual a ideia por tras desse Fundo Publico

ganhou seus contornos.

52 Op. cit., p. 1336-1337.
53 Op. cit., p. 1337.
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3.1 Delineamento histérico do FGTS

Martins Catharino> aponta como antecedente nacional mais remoto do Fundo de
Garantia o Projeto da Constituicdo de 1934, enviado pelo Governo Provisorio a Assembleia
Nacional Constituinte em 16.11.33. O paragrafo 5° do art. 124 do projeto consignava que
“Toda empresa comercial ou industrial constituira, paralelamente, com um fundo de reserva
do capital, e desde que este logre uma remuneragao justa, nos termos do art. 121, um fundo de
reserva do trabalho, capaz de assegurar aos operarios ou empregados, o ordenado ou o salario
de um ano, se por qualquer motivo a empresa desaparecer”>>. No entanto, tal proposta ndo foi

acolhida pela Assembleia Constituinte.

Ocorre que o Fundo de Garantia do Tempo de Servico, em verdade, ganhou destaque
como “alternativa” ao entdo regime de estabilidade decenal, previsto no artigo 492 da CLT*®,

assegurado aos trabalhadores que prestassem servigos durante dez anos a mesma empresa.

Em razédo disso, em que pese néo ter sido acolhida aquela proposta que almejava se
fazer presente na Constituicdo de 1934, a ideia novamente ganhou forga quando o Ministério
do Planejamento, no biénio 1964-1966, fixou oposicdo a estabilidade decenal ao lancar o
“Programa de Acdo Econdmica do Governo para o biénio 1964-1966”57, revelando o
propdsito do Poder Executivo em mudar o atual regime. Nesse sentido, destaca Eduardo
Saad*® que “a primeira ideia do Poder Executivo era a de retirar, do elenco das medidas
protetoras do trabalhador, o instituto da estabilidade no emprego, colocando, em seu lugar, o

59
seguro contra o desemprego”™".

% CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1972. 2 v. p.
671.

*° Transcrigdo da obra de Catharino.

% «Art. 492 - O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servico na mesma empresa ndo podera ser
despedido sendo por motivo de falta grave ou circunstincia de for¢a maior, devidamente comprovadas.”.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso: 01 ago. 2015.

> Eduardo Gabriel Saad transcreve trecho, conforme a pagina 222 da publicagio oficial do “Programa de Acio
Econdmica do Governo para o biénio 1964-1966”: “Para saneamento da Previdéncia Social, ndo sdo suficientes
providéncias de emergéncia, atinentes apenas a este ou aquele setor isolado de organizacdo e funcionamento. O
que se torna imperioso, quando j& sdo transcorridos 41 anos da Previdéncia Social, é submeter a legislagdo
vigente a uma revisdo integral, destinada a corrigir as distor¢fes no campo previdenciario e reforcar as suas
bases, de acordo com os seguintes principios ferais: (...) Il — exame da extensdo da protecdo securitaria ao risco
econdmico do desemprego com paralela criagdo do servi¢o de emprego, tendo em vista permitir a substituicéo
eventual e paulatina, por tal solucéo, da atual instituicdo socio-juridica da estabilidade, na sua forma, ora em
vigor”.  SAAD, EDUARDO GABRIEL. Comentarios a Lei do Fundo de Garantiado Tempo de
Servico. 3.ed. S&o Paulo: LTr, 1995. p. 44.

%8 Op. cit., p. 44.

% Deixa-se desde ja bastante claro que o objetivo deste trabalho ndo é explorar a fundo a questdo da estabilidade
decenal, j& superada com a Constitui¢éo de 1988.
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O caminho a ser seguido pelas autoridades no sentido de substituir o regime da
estabilidade estava imerso em incertezas, tanto que o “Programa de Ag¢do Econdmica do
Governo para 0 biénio 1964-1966” previa uma substituicdo “lenta e paulatina”. A proposta
inicial do governo era a instituicdo do seguro desemprego na substituicdo da estabilidade,

proposta a qual ndo ganhou vigor.

No inicio de 1966, a necessidade de substituicdo do regime estabilitario mostrava-se
latente, a ponto de o entdo Presidente da Republica, Humberto de Alencar Castelo Branco,
externalizar em discurso® proferido na Assembleia Legislativa de Belo Horizonte, em 28 de
fevereiro de 1966, o pensamento acerca da estabilidade, defendendo a proposta de criacdo de
um fundo de estabilidade e habitagcdo, combinado com um sistema de seguro desemprego.

Seguindo essa linha, destaca Eduardo Saad que “decorridos alguns dias desse
pronunciamento, veio a lume um Anteprojeto (Folha de Sao Paulo de 24.3.66) elaborado por
técnicos dos Ministérios ja nomeados™”, mas que acabou encontrando resisténcia frente aos
inimeros questionamentos que dele emergiram, sobretudo acerca da constitucionalidade do
anteprojeto, tendo em vista que a Constituicdo de 1946, entdo vigente, consagrava de modo
expresso a estabilidade decenal®.

Foi somente com 0 novo anteprojeto, elaborado pelos Ministros do Trabalho e do
Planejamento, enviado em 15 de julho de 1966 ao chefe do executivo, que se ditou os
contornos acerca do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, e, conforme Eduardo Gabriel

Saad, tendo como pontos fundamentais:

80« burlado pelos patrdes e deformado pela escassa minoria dos trabalhadores que o alcangaram, o instituto da

estabilidade tornou-se um auténtico instituto de inquietagdo. A situacdo atual estimula o empregador a usar
artificios e a buscar, de qualquer modo, a dispensa por justa causa, a fim de se livrar do 6nus latente, ou, entéo, a
evitar que o empregado atinja 10 anos, indenizando-o antes de completar esse tempo, pelo meio de indisciplina e
descaso pela produtividade do trabalhador que atinge a estabilidade”. Sustentou que merecia “atengfo a proposta
da criacdo de um fundo de estabilidade e habitacdo combinado com um sistema de seguro contra desemprego.
Por meio desse Fundo, a obrigacdo de indenizacdo converter-se-ia num depésito mensal, em conta vinculada, em
nome do empregado, em estabelecimento bancério de sua escolha, para transferéncia ulterior ao Banco Nacional
de Habita¢do”. BARRETO, Amaro. Teoria e pratica do FGTS. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1974. p. 43-
44,

61 « . cujas linhas basicas eram as seguintes: a) obrigacdo de os empregados, sujeitos as disposicdes da
Consolidacao das Leis do Trabalho, recolherem, mensalmente, a conta bancaria em nome do empregado, 8% da
sua remuneracdo; b) Fundo de Garantia do Tempo de Servico constituido da reunido de tais contas bancarias; c)
indenizacdo, a empregado dispensado sem justa causa, equivalente a 10% dos depdsitos feitos em sua conta
bancéria; d) faculdade de opgao pelo novo regime legal por parte dos empregados estaveis, a data da publicagdo
da lei; e) restrigdes & movimentagdo da conta bancaria.”. Ressalta o autor que “O Anteprojeto suprimia, assim, o
instituto da estabilidade e resguardava, to-somente, a situagio daqueles que j4 haviam adquirido esse direito”. *

Op. cit., p. 47-48.
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a) coexisténcia das normas da CLT e da projetada Lei; b) faculdade conferida ao
empregado de escolher um dos dois regimes legais; ¢) garantia de tempo de servigo
por intermédio de contas vinculadas abertas nos estabelecimentos bancarios em
nome dos empregados e nas quais, obrigatoriamente, as empresas fariam o depdsito
de importancia igual a 8% da remuneracdo paga no més anterior; d) pagamento, ao
empregado, de indenizacdo correspondente a 10% dos depésitos feitos em sua conta
durante o tempo em que trabalhou na empresa, nos casos de dispensa sem justa
causa; e) limitacdo ao direito do empregado de movimentar as conta bancéria; f)
extensdo, ao empregado despedido, antes de completar um ano de servico, do direito
a ma indenizacéo e a férias proporcionais; g) estabilidade no emprego do candidato a
cargo de diregdo em entidade sindical de empregados.®.

Do anteprojeto de julho de 1966, veio ao mundo juridico, entdo, a Lei n. 5.107 de 13
de setembro de 1966%, que instituiu 0 Fundo de Garantia do Tempo de Servico.

Segundo Eduardo Saad, a lei 5.107 configurou um foi “marco no processo evolutivo
do nosso Direito do Trabalho, pronunciando nova orientacdo no disciplinamento das relac6es
de trabalho”. Aponta que o instituto do Fundo de Garantia surge da compreensdo de que as
normas da legislagdo trabalhista, especialmente as normas protetoras do trabalho subordinado,
impde-se maior flexibilidade no sentido de adaptar-se ou aplicar-se “ao maior nimero de

relacdes juridicas geradas pela acelerada transformag&o do nosso meio sécio-econdmico”®.

Mauricio Godinho Delgado ressalta que o FGTS inicialmente apresentou-se como
alternativa ao sistema indenizatério e estabilitario da CLT, submetido a op¢do pelo
trabalhador quando firmava o contrato de trabalho. Tal sistema de opcdo, fora,
posteriormente, substituido por regramento que facultava também a opcéo retroativa ao longo

do contrato ainda no inserido no sistema do Fundo de Garantia®.

No entanto, esse regime alternativo acabou por mostrar sua outra face no instante em
que condicionaria a admissdo ao emprego a adesdo ao regime do FGTS®, acabando por

instaurar contornos de obrigatoriedade®’.

62 Op. cit., p. 48-49.

% Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5107.htm>. Acesso: 01 ago. 2015.

% Op. cit., p. 50.

% Op. cit., p. 1337.

% «“Embora a Lei n. 5.107, de 1966 (com vigéncia a partir de 1967), que criou o Fundo de Garantia do Tempo de
Servi¢co, o tenha instituido em carater optativo, na verdade tratava-se de uma falsa op¢do, pois 0 novo
trabalhador, se ndo manifestasse a op¢do por esse novo regime, provavelmente obteria o emprego”. BARROS,
Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 52 Edi¢do. LTR. S&o Paulo. 2009. p. 1010.

% Segundo Mauricio Godinho Delgado: “Dispunha o novo diploma legal que, mesmo nos contratos nio
favorecidos por opgdo escrita ou retroativa, era obrigatério o recolhimento bancério, pelo empregador, do
montante equivalente ao equivalente ao respectivo Fundo de Garantia, embora tal montante ndo fosse, ainda, de
propriedade do empregado (e talvez mais viesse a ser, se este ndo exercitasse a op¢éo retroativa). Essa ladina
sistematica legal de incentivo e instigacdo a adesdo ao FGTS, tornou tal instituto a regra geral do mercado de
trabalho do pais, pouco tempo apds sua implantagdo efetiva em janeiro de 1967”. Op. cit., p. 1337.
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Segundo Alice Monteiro de Barros, a controvérsia em torno da opgdo em torno do
FGTS perdeu sua razdo com a Constituigdo de 1988, em que o ingresso no Fundo de Garantia
do Tempo de Servi¢co passou a ser automatico, inexistindo a opcao. Nessa linha, também foi
extinta a antiga estabilidade decenal, adquirida com o exercicio de 10 anos de trabalho para o
mesmo empregador, observando-se o direito adquirido daqueles que jA a possuiam em
5.10.88, data do inicio da vigéncia da nossa Constituic&o®.

Com a Constituicdo Federal de 1988, aléem de se instituir a obrigatoriedade do
regime, ampliou-se o rol dos individuos vinculados ao FGTS®, agora abrangidos empregado
rural e urbano, sendo que os empregados domésticos somente foram incluidos no rol dos

beneficiados com a Emenda Constitucional 72/2014°,

Apds a Constituicdo de 1988, o FGTS sofreu alteracdes legislativas, sendo elas a Lei
n. 7.839 de 1989", que revogou a Lei n. 5.107 de 1966, mas que também foi logo revogada
pela Lei n. 8.036 de 19907 ainda em vigor, e que seré a base da analise do papel do FGTS

neste trabalho.

3.2 Controvérsias acerca da natureza juridica do FGTS

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico, conforme o artigo 2° da Lei
8.036/1990", é constituido pelos saldos das contas vinculadas dos trabalhadores, além de
outros recursos a ele incorporados. Os recursos mencionados abrangem eventuais saldos

apurados nos termos do art. 12, § 4°*, dotagBes orcamentarias especificas, resultados das

% BARROS, Alice Monteiro de. Ibid. p. 1010.

% Godinho Delgado destaca que “a Constitui¢do de 1988 eliminou a necessidade da opcéo formal pelo FGTS,
generalizando o sistema para o mercado empregaticio do pais, quer urbano, quer rural (art. 7°, 111, CF/88).
Manteve apenas 0 empregado doméstico afastado do referido sistema (a inser¢do voluntaria do domeéstico no
Fundo do Garantia somente se viabilizou mais doze anos depois, através da MP n. 1.986, de 13.12.1999, e Lei de
Conversdo n. 10.208, de 23.3.2001)”. Op. cit., 1337.

0 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc72.htm>. Acesso: 15
out. 2015.

! Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.7839.htm#art30>. Acesso: 01 ago. 2015.

"2 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LL8036consol.htm>. Acesso: 01 ago. 2015.

" Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LL8036consol.htm>. Acesso: 03 out. 2015.

" «Qgs resultados financeiros auferidos pela Caixa Econdmica Federal no periodo entre o repasse dos bancos e o
deposito nas contas vinculadas dos trabalhadores destinar-se-d0 a cobertura das despesas de administracdo do
FGTS e ao pagamento da tarifa aos bancos depositarios, devendo os eventuais saldos ser incorporados ao
patriménio do Fundo nos termos do art. 2°, § 1°”.
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aplicacBes dos recursos do FGTS, multas, correcdo monetaria e juros moratdrios devidos,

além de outras receitas patrimoniais e financeiras.

Ocorre que se mostra demais controvertida a natureza juridica das parcelas que
compdem o FGTS, até mesmo porque, como salienta Gabriel Saad”, “de certo modo, é o
Fundo um feixe de direitos e obrigagdes tendo como sujeitos ativos e passivos, o trabalhador,
a CEF, os bancos depositarios ou recebedores’®, as empresas ¢ o Tesouro Nacional”. Logo,
prossegue Saad, “os trabalhadores tem direito ao depdsito mensal de 8% da sua remuneragéo
na conta vinculada; a Unido tem o direito de aplicar multas as empresas inadimplentes; o
Agente Operador faz jus a remuneracdo dos servicos que presta ao Fundo”, apontando

contornos que justificam a complexidade acerca do enquadramento juridico do FGTS.

Iniciou-se este capitulo com o destaque promovido por Mauricio Godinho Delgado,
segundo o qual o FGTS é um instituto complexo e de carater multidimensional. As palavras
de Godinho deixam em evidéncia que ndo se mostra tarefa fécil a classificacdo da natureza
juridica do FGTS, tanto que a controvérsia acerca do tema foi, inclusive, objeto de

questionamento na decisdo do STF que se propds a analise com este trabalho.

Amauri Mascaro Nascimento também leciona nesse sentido quando aponta pela
existéncia de “mais de uma teoria sobre a natureza do Fundo de Garantia”, destacando que
“para alguns, € um tributo, uma contribui¢ao parafiscal arrecada pelo Estado. Para outros, tem
natureza juridica previdenciaria. Outros, ainda, sustentam que se trata de uma indenizagéo ao

s

trabalhador despedido”"".

Ja Sérgio Pinto Martins defende uma classificacdo dual, segundo a qual, com relacéo

ao empregador, seria “uma contribuigo social, espécie do género tributo”’®

, ressaltando que
seria “uma contribuigdo social de intervencdo no dominio econdmico, cobrada com
fundamento no art. 149 da Constitui¢do”’®. Sérgio Pinto Martins ainda faz a ressalva de que
“a dificuldade de se especificar qual a real natureza juridica do FGTS, que €, portanto,
maultipla ou hibrida, devendo ser analisado por dois angulos, o do empregador e o do

empregado”™®. Nesse sentido, 0 FGTS, para o trabalhador, diria respeito a uma natureza de

> Op. cit., p. 499-500.

’® Atualmente, tal competéncia incumbe unicamente & Caixa Econdmica Federal.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: LTr. P. 344,
® MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do FGTS. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 78.

" MARTINS, Sérgio Pinto. ibid. p. 75.

% MARTINS, Sérgio Pinto. ibid. p. 79.
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crédito oriundo da relacdo de trabalho, como salario diferido, ou seja, adquirido no presente

para ser utilizado no futuro.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk®™ defendem que o FGTS apresenta a
caracteristica de ser um direito subjetivo social, semipublico, cuja responsabilidade seria do
tipo risco-social, podendo ser liberada em casos previstos na legislagdo. Semipublico, pois “se
desloca, gradualmente, do Campo do Direito Privado para o Direito Publico”, sendo que,
conforme os autores, embora ndo se apresente ainda como indenizacdo previdenciaria, ndo
ostenta mais o carater de indenizacao civilista, seja nas suas causas, seja nos seus efeitos.
Direito subjetivo social, pois constitui um crédito vinculado cuja disponibilidade esta
condicionada a fatores de natureza individual e socioeconémica. E, por fim, do tipo risco
social, em razdo de que se destina a dar cobertura a contingéncias e vicissitudes as quais esta
sujeito o contrato de trabalho, sobretudo no momento de sua dissolu¢do, quando se volta a dar

seguranca ao desempregado.

Por fim, vale destacar também a posicao de Arnaldo Siissekind®?, para quem o FGTS
corresponde a créditos do trabalhador, os quais se acumulam por meio dos depdsitos mensais
em conta vinculada, sendo que o destaque se da no sentido de que o FGTS estrutura a
indenizacdo compensatoria em face da despedida arbitraria ou sem justa causa, portanto, com

natureza tdo somente trabalhista de salario diferido.

A doutrina acima elencada apresenta posicionamentos diversos. Observa-se que, de
forma simplista, ndo se mostra razodvel entendimentos no sentido de que atribuir natureza
Unica ao FGTS, pois as proprias razdes expostas neste trabalho, quando enquadram o FGTS
como agente capaz de efetivar principios de ordem social e econdmica, simultaneamente, déo
0 norte de que a natureza complexa, de carater multidimensional, conforme Mauricio

Godinho, apresenta-se como a visdo mais adequada.

Mauricio Godinho Delgado® sustenta que “hd, no minimo, uma triplice dimensdo de
estrutura e objetivos no Fundo de Garantia, apta a gerar relacfes juridicas proprias, distintas,
embora obviamente combinadas”. Prossegue afirmando que “existe a relacdo empregaticia,

vinculando empregado e empregador, pela qual este é obrigado a efetuar os recolhimentos

8 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 414.

82 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. P. 159-
163.

8 Op. cit., p. 1344.
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mensais e, as vezes, também obrigado com respeito ao acréscimo pecuniario da rescisao”,

sendo que, “em contrapartida, desponta nessa relagdo, como credor, o empregado”.

Ainda, esclarece Godinho que também ha a relacdo do empregador com o Estado,
caracterizada no dever de efetivar os recolhimentos por parte do empregador, enquanto o

Estado tem o dever de os ver adimplidos.

Por fim, ha a relacdo entre o Estado e a sociedade, tendo o Estado como gestor e
aplicador dos recursos oriundos do FGTS, e a comunidade como beneficiaria por meio do
financiamento as areas de habitacdo popular, saneamento basico e infraestrutura urbana, de
modo que “nesse carater multidimensional do instituto ¢ que se revela sua precisa natureza

juridica”.

Logo, observa-se que o carater multidimensional do FGTS, de natureza complexa,
apresenta-se como o posicionamento que melhor envolve o0 FGTS em suas peculiaridades,

ante sua relevancia econdmica e social e face aos agentes envolvidos nessa relacéo.

3.3 Administracao e gestdo dos recursos do FGTS

O FGTS é regido por normas e diretrizes estabelecidas por um conselho curador®

que, conforme esclarece Sérgio Pinto Martins®, observa a “recomendacdo da OIT de
representacdo tripartite em conselhos trabalhistas, por representantes do Governo,
trabalhadores e empregadores”, cuja forma é estabelecida pelo poder executivo®. Tal previsdo
encontra-se no artigo 3° da Lei 8.036 de 1990, com redacdo dada pela Medida Proviséria n°
2.216-37 de 2001%".

Inseridos na competéncia do Conselho Curador, observa-se, dentre outros®: o
estabelecimento de diretrizes e de programas de alocacdo dos recursos do FGTS, em

consonancia com a politica nacional de desenvolvimento urbano e as politicas setoriais de

8 Art. 3 da Lei 8.036/90. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8036consol.htm>. Acesso:
03 out. 2015.

% MARTINS, Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 70.

% Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6827.htm>. Acesso: 03
out. 2015.

¥ Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2216-37.htm#art49>. Acesso: 03 out. 2015.

% Art. 5 da Lei 8.036/90.
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habitacdo popular, saneamento bésico e infraestrutura urbana estabelecidas pelo Governo
Federal; o acompanhamento e a avaliagcéo da gestdo econémica e financeira dos recursos, bem
como o0s ganhos sociais e 0 desempenho dos programas aprovados; a apreciacao e aprovacgao
dos programas anuais e plurianuais do FGTS; a adocdo de providéncias cabiveis para a
correcdo de atos e fatos do Ministério da Acdo Social e da Caixa Econdmica Federal, que
prejudiquem o desempenho e o cumprimento das finalidades no que concerne aos recursos do
FGTS.

O Conselho Curador também da as vezes de agente de fomento econémico e de
infraestrutura do Fundo de Garantia quando, no inciso XIII do artigo 5° da Lei 8.036 de 1990,
estabelece diretrizes a serem observadas em relacdo ao Fundo de Investimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico - FI-FGTS, instituido pela Lei 11.491 de 2007%°, e que, logo
em seu artigo 1°, estabelece que “Fica criado o Fundo de Investimento do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico - FI-FGTS, caracterizado pela aplicacdo de recursos do FGTS,
destinado a investimentos em empreendimentos dos setores de aeroportos, energia, rodovia,
ferrovia, hidrovia, porto e saneamento, de acordo com as diretrizes, critérios e condi¢bes que
dispuser o Conselho Curador do FGTS”, cuja redacdo foi dada pela Lei 12.873 de 2013%,

Nesse sentido, dentre as incumbéncias do Conselho Curador previstas no inciso XIII
do artigo 5° da Lei 8.036, estariam a aprovacdo da politica de investimento do FI-FGTS por
proposta do Comité de Investimento; a decisdo sobre o reinvestimento ou distribuicdo dos
resultados positivos aos cotistas do FI-FGTS, em cada exercicio; o estabelecimento do valor
da remuneracdo da Caixa Econémica Federal pela administracdo e gestdo do FI-FGTS,
inclusive a taxa de risco; a definicdo da exposicdo méaxima de risco dos investimentos do Fl-
FGTS; o estabelecimento do limite maximo de participacdo dos recursos do FI-FGTS por
setor, por empreendimento e por classe de ativo; o estabelecimento do prazo minimo de
resgate das cotas e de retorno dos recursos a conta vinculada, observado o disposto no § 19 do

art. 20 desta Lei®; assim como a autorizacdo da integralizacio das cotas do FI-FGTS pelos

% Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L 11491 htm#art3>. Acesso:
03 out. 2015.

% Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L.12873.htm#art7>. Acesso:
03 out. 2015.

L «“Art. 20. A conta vinculada do trabalhador no FGTS podera ser movimentada nas seguintes situagdes: (...)
XVII - integralizaco de cotas do FI-FGTS, respeitado o disposto na alinea i do inciso XIII do art. 5° desta Lei,
permitida a utilizacdo maxima de 30% (trinta por cento) do saldo existente e disponivel na data em que exercer a
opgdo. (...) § 19°. A integralizagdo das cotas previstas no inciso XVII do caput deste artigo sera realizada por
meio de Fundo de Investimento em Cotas - FIC, constituido pela Caixa Econdmica Federal especificamente para
essa finalidade.”
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trabalhadores, estabelecendo previamente os limites globais e individuais, parametros e

condigdes de aplicacéo e resgate.

No que se refere a gestdo da aplicacdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, 0
precursor da gestdo do Fundo FGTS foi o Banco Nacional de Habitacdo (BNH), conforme o
planejamento e as normas expedidas pelo Conselho Curador, previsto no art. 12 da Lei
5.107/66.

A extingdo do Banco Nacional se deu pelo Decreto-Lei n. 2.291, de 02/11/86, de
forma que a administracdo dos recursos do FGTS passou, entdo, para a Caixa Econémica

Federal, com previsdo também em conformidade com o Decreto-Lei n. 2.291.

Pelo artigo 4° da Lei 8.036/90, incumbia ao Ministério da Ac¢do Social a gestdo do
FGTS. Segundo as licbes de Seérgio Pinto Martins, ao Ministério do Planejamento e
Orcamento foi atribuido o papel de gestor, em substituicdo ao Ministério da Acéo Social®%.

Portanto, dentre as atribuicbes do Ministério do Planejamento e Orgamento na
qualidade de gestor do Fundo de Garantia®, estdo a prética dos atos necessarios a gestdo da
aplicacdo do Fundo, observando as diretrizes e programas estabelecidos pelo Conselho
Curador; a expedicdo de atos normativos relativos a alocacdo dos recursos para
implementacdo dos programas aprovados pelo Conselho Curador; a elaboracdo dos
orcamentos anuais e planos plurianuais de aplicacdo dos recursos, discriminando-0s por
Unidade da Federacdo; o acompanhamento da execugdo dos programas de habitacdo popular,
saneamento basico e infraestrutura urbana, decorrentes de aplica¢do de recursos do FGTS,
implementados pela CEF; bem como a definicdo de metas a serem alcancadas nos programas

de habitacdo popular, saneamento bésico e infraestrutura urbana.

Observadas as diretrizes estabelecidas pelo Conselho Curador, assim como os atos de
gestdo do Ministério do Planejamento e Orcamento, é a Caixa Econdmica Federal que
desempenha o papel de agente operador do FGTS, em conformidade com o artigo 7° da Lei
8.036, que consigna, dentre as atribui¢es da Caixa Econdmica, a centralizagdo dos recursos
do FGTS; a manutencdo e os controles das contas vinculadas; a participacdo da rede
arrecadadora dos recursos do FGTS; a definicdo dos procedimentos operacionais necessarios

a execucgdo dos programas de habitacdo popular, saneamento bésico e infraestrutura urbana,

% Op. cit., p. 70.
% Artigo 6° da Lei 8.036 de 1990.
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estabelecidos pelo Conselho Curador com base nas normas e diretrizes de aplicacédo
elaboradas pelo Ministério da Acéo Social; a implementacéo dos atos emanados do Ministério
da Acdo Social relativos a alocacdo e aplicacdo dos recursos do FGTS, de acordo com as
diretrizes estabelecidas pelo Conselho Curador; assim como a garantia aos recursos alocados
ao FI-FGTS, em cotas de titularidade do FGTS, a remuneracéo aplicavel as contas vinculadas,
na forma do caput do art. 13 da Lei 8.036 de 1990%.

Destaca Sérgio Pinto Martins®™ que desde maio de 1991 incumbe & Caixa Econdmica
Federal a administracdo e o controle das contas vinculadas dos trabalhadores. Antes disso,
também aos demais estabelecimentos bancérios cabia a condi¢cdo de agentes recebedores e
pagadores do FGTS.

Apresentados 0s contornos acerca da gestdo e da administracdo do FGTS, cabe agora
sua andlise como agente de fomento econdmico e social, de modo a evidenciar a importancia
desse agente na estruturacdo da ordem econémica e social, condi¢do ressaltada desde o inicio
deste trabalho.

3.4 O FGTS como agente econémico e social

Roberto Beijato Jinior*® aponta que mesmo com o advento da Lei 8.036/90, ndo se
perdeu o interesse na Lei n° 5.107/66, que inseriu 0 FGTS no ordenamento juridico, ante a
“identificacdo dos objetivos originarios que conduziram a sua criagdo”. Tal situa¢do se da em
razdo de que ja em seu artigo 1°, a Lei n° 5.107/66 apontava no sentido de que o FGTS visava
“assegurar aos empregados uma garantia pelo tempo de servico prestado as empresas,
mediante opcdo do préprio empregado, ndo excluindo, repise-se, 0 regime da outrora existente

estabilidade decenal”.

Nesse sentido, destaca o autor que o FGTS originou-se com a dupla finalidade de,

por um lado, assegurar o trabalhador em situacdo de desemprego, e, por outro, de possibilitar

% «Art. 13. Os depositos efetuados nas contas vinculadas serio corrigidos monetariamente com base nos
parametros fixados para atualizagdo dos saldos dos depositos de poupanca e capitalizacdo juros de (trés) por
cento ao ano.”

% Op. cit., p. 75.

% BEIJATO JUNIOR, Roberto. FGTS: Uma questdo de politica ou de direito? Revista do direito trabalhista.
Brasilia, v. 20, n. 11, p. 26-29, nov. 2014, p. 26-27.
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0 investimento dos recursos do Fundo de Garantia em projetos sociais, dentre eles, a
construcdo de imoveis para serem adquiridos pelo Sistema Financeiro de Habitac&o.

Tais objetivos ndo perderam importancia e tampouco foram em sua esséncia
alterados, posto que, ainda como observa Beijato, a finalidade do FGTS néo sofreu alteracgéo,
na medida em que constitui um direito fundamental social do trabalhador (art. 7°, 1ll, da
CF/88) que visa Ihe assegurar em situacdo de desemprego, além de constituir fonte de

financiamento para aquisicdo de moradia pelo Sistema Financeiro de Habitacéo.

Amauri Mascaro® também chama a atengdo para o FGTS como um “sistema de
depdsitos bancérios, efetuados pelo empregador, visando proporcionar recursos a serem
investidos num plano de constru¢do de habitacdes, além de outros fins”, deixando evidente 0

carater social do FGTS.

Também Francisco Antonio de Oliveira® dispde no sentido de que o FGTS “muito
mais do que simples indenizacdo atipica, tem valor social incalculavel, ja que o sistema
financeiro que da suporte ao financiamento de moradias populares esta apoiado, quase que

totalmente, nos depositos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico”.

Os recursos do FGTS devem ser aplicados em habitacdo, saneamento basico e
infraestrutura urbana, constituindo-se, no minimo, 60% em investimento em habitacdo
popular, de modo que os projetos de saneamento béasico e infraestrutura urbana, financiados
com recursos do FGTS, deverdo ser complementares aos programas habitacionais. Tal
previsdo encontra-se no artigo 9° e paragrafos da Lei 8.036/90, e por si ja evidencia o carater

social inerente as aplicacdes dos recursos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico®™.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do trabalho na constituicio de 1988. S&o Paulo: Saraiva, 1989,
p. 92.

% OLIVEIRA. Francisco Antonio de. Comentérios as Samulas do TST. 9. ed., rev. e atual. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008. p. 648.

% Para se ter uma dimensdo do montante de recursos movimentados nesse setor, vale trazer o resultado do
demonstrativo financeiro do FGTS pela caixa econdmica no ano de 2014. “9.1.1 Programas nas areas de
Habitacdo, Saneamento e Infraestrutura Para a area de habitacdo foram alocados R$ 45,5 bilhdes aos Agentes
Financeiros, dos quais foram realizados financiamentos junto aos mutudrios finais no valor R$ 43,9 bilhdes,
96,54% do valor alocado. O orcamento previsto para as areas de saneamento e de infraestrutura foi de R$ 18,6,
bilhdes, tendo sido financiado R$ 12,9 bilhdes. Em 2014, a contratagdo dos recursos do FGTS proporcionou a
geracdo ou manutencdo de mais de 4,1 milhdes de empregos. Destaca-se a quantidade de familias beneficiadas
na area de habitacdo, com mais de 479 mil familias beneficiadas, contribuindo de forma significativa para a
redugdo do déficit habitacional, tendo o foco nas familias de baixa renda. Para tanto, a aplicagdo dos recursos do
FGTS constitui uma das principais fontes de recursos do Programa Minha Casa, Minha Vida (PMCMV). Na area
de saneamento basico, as variagdes percentuais de crescimento dos resultados alcangados em 2014 foram
bastante expressivas, tendo cerca de 8,9 milhdes de pessoas beneficiadas com os recursos aplicados na area.
Quanto a area de infraestrutura urbana, os resultados também foram bastante expressivos. Em 2014 estima-se ter
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Gabriel Saad'® destaca que ao admitir investimentos em saneamento basico e em
infraestrutura urbana, a Lei 8.036/90 melhor estrutura os investimentos dos recursos do FGTS
em seu § 4° quando consigna que as aplicagdes deverdo complementar o programa
habitacional. Ainda, operacdes com municipios e unidades da Federacdo deverdo ser

condicionadas pela preexisténcia de planos habitacionais.

As aplicacbes em habitacdo devem obedecer a sistemética implementada pelo
Sistema Financeiro de Habitag&o, criado pela Lei 4.380/64, quando estabelece, em seu art. 9°,
que “todas as aplicacdes do sistema, terdo por objeto, fundamentalmente a aquisicdo de casa
para residéncia do adquirente, sua familia e seus dependentes, vedadas quaisquer aplicacdes
em terrenos ndo construidos, salvo como parte de operacdo financeira destinada a construcéo

da mesma”*®*,

As aplicacdes dos recursos do FGTS'® poderdo ser realizadas diretamente pela
Caixa Econémica Federal, assim como pelos demais érgdos integrantes do Sistema Financeiro
de Habitagdo, devendo, em todo caso, registrar rentabilidade média das aplicacGes suficiente a
cobertura de todos os custos incorridos pelo Fundo, além da reserva técnica para atendimento

de gastos eventuais ndo previstos, sendo da Caixa Econdmica Federal o risco do crédito.

Nesse caso, mantida a rentabilidade média acima mencionada, as aplicacbes em
habitacdo popular poderdo contemplar sistematica de desconto, direcionada em funcéo da
renda familiar do beneficiario, onde o valor do beneficio seja concedido mediante reducéo no

beneficiado uma populacéo de mais de 25 milhdes de pessoas pela aplicacdo dos recursos contratados nessa area.
9.1.2 Descontos nos Financiamentos Habitacionais a Pessoas Fisicas Os descontos surgiram da necessidade de
atender as populacbes de baixa renda. Esse desconto se da na ampliacdo da capacidade de compra do imével
pelo mutuério e reducdo do valor das suas prestagdes. O FGTS cumpriu o seu papel social, assumindo nos
financiamentos concedidos as familias um desconto financeiro que somou R$ 7,8 bilhdes, que corresponde a
86,91% dos recursos disponibilizados no exercicio. Acompanhando o crescimento de familias beneficiadas na
area de habitacdo popular, temos o aumento da quantidade de familias beneficiadas com a concessdo de
descontos pelo FGTS nos financiamentos contratados, contemplando 374.536 familias. De acordo com as
diretrizes do CCFGTS, sdo beneficidrias de descontos as familias com renda mensal bruta limitada a R$
3.275,00, observada a regulamentacdo do Gestor da Aplicagdo. [...] 9.1.3 O FGTS no Programa Minha Casa
Minha Vida — PMCMV. No exercicio de 2014, a aplicacdo dos recursos do FGTS, no que respeita aos programas
destinados a pessoas fisicas e juridicas, vinculados a area de Habitacdo Popular (Carta de Crédito Individual;
Carta de Crédito Associativo; e Apoio a Producdo de Habitacdo), foi positivamente marcada pela continuidade
do Programa Minha Casa, Minha Vida. Do total de financiamentos concedidos com recursos do FGTS em 2014,
R$ 26,8 bilhGes foram realizados no &mbito do Programa Minha Casa Minha Vida, com o total de 319.151
unidades  produzidas e desconto financeiro total de R$ 6,9 Dbilhdes.”. Disponivel em
<http://www.caixa.gov.br/Downloads/fgts-demonstracao-
financeira/DEMONSTRACAO_FINANCEIRA_FGTS_2014.pdf>. Acesso em 12 nov. 15.

199 Op. cit., p. 149.

1% Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4380.htm>. Acesso em 06 set. 15.

192 Artigo 9° da Lei 8.036 de 1990.
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valor das prestacGes a serem pagas pelo mutuério ou pagamento de parte da aquisicdo ou

construcdo de imovel.

Observa-se ainda que o cunho social das aplicacbes do Fundo de Garantia se da
também no intuito de dar efetividade ao objetivo da Republica Federativa do Brasil, previsto
no art. 3°, III da Constituicdo Federal, quando almeja “reduzir as desigualdades sociais e
regionais”, posto que o artigo 10 da Lei Fundidria, ao estabelecer que compete ao Conselho
Curador do FGTS fixar diretrizes e estabelecer critérios técnicos para as aplicacGes dos
recursos do FGTS, em seu inciso Ill, consigna que tais diretrizes e critérios visam “evitar
distor¢des na aplicacdo entre as regides do Pais, considerando para tanto a demanda

habitacional, a populagdo e outros indicadores sociais”.

No entanto, a destinacdo social de tais recursos vai além da previséo do § 2° do artigo
9°, bem como do artigo 10 da Lei do FGTS, pois a referida Lei possibilita o levantamento do
saldo da conta vinculada do trabalhador em situa¢Ges que trazem consigo a propria natureza

social, a exemplo das hip6teses previstas no artigo 20 da Lei 8.036'

, que, em sintese e
observadas as exigéncias previstas na lei, sdo: despedida sem justa causa; extin¢do da
empresa, fechamento de estabelecimentos, filiais ou agéncias, ou falecimento do empregador;
aposentadoria concedida pela Previdéncia Social; falecimento do trabalhador; pagamento de
parte das prestagdes decorrentes de financiamento habitacional, liquidagdo ou amortizacao
extraordinaria do saldo devedor de financiamento imobiliario, bem como pagamento total ou
parcial do preco de aquisicdo de moradia propria; o trabalhador ou qualquer de seus
dependentes for acometido de neoplasia maligna; o trabalhador ou qualquer de seus

dependentes for portador do virus HIV; o trabalhador ou qualquer de seus dependentes estiver

193 Também conforme os relatérios da Caixa Econdmica Federal referente ao demonstrativo financeiro do ano de
2014: “6 SAQUES A liberacdo de recursos por meio de saques nas contas vinculadas proporcionou auxilio
financeiro em momentos essenciais na vida dos trabalhadores e seus familiares. Em 2014, foram efetuadas 39,04
milhdes de liberagdes de saque em contas vinculadas no montante de R$ 86,3 bilhdes3 . A modalidade de saque
mais representativa em 2014 continuou sendo a “Demissdo sem Justa Causa”, responsavel por 62,90% do total
dos valores sacados. Destaca-se que os saques nas modalidades “Demissdo Sem Justa Causa”, “Aposentadoria” e
“Moradia” foram responsaveis por 90,11% do total dos valores sacados. [...] Os saques efetuados na modalidade
“Moradia”, que contemplam aquisi¢do de imdvel pronto ou em construcdo, liquidacdo e amortizacdo de saldo
devedor ou reducdo das prestacfes de financiamento da casa propria, apresentaram crescimento se comparado a
2013. O aumento de 20,77% na quantidade de saques da modalidade evidencia a ampliacdo do acesso das
familias brasileiras & casa prépria utilizando os recursos provenientes da conta vinculada do FGTS. Dentre as
demais situacBes previstas para saque da conta vinculada destacam-se aquelas em que o trabalhador ou
dependente estd acometido por Neoplasia Maligna, é portador do virus HIV ou se encontra em estagio terminal
de vida em razdo de doenca grave. Em 2014, 376 mil saques foram realizados por trabalhadores nessas situagdes,
resgatando junto ao Fundo R$ 697,9 milhdes. Também foram liberados recursos no valor de R$ 11,6 bilhdes, na
modalidade “Aposentadoria”, a 7,4 milhdes de trabalhadores, contribuindo para uma melhor qualidade de vida
nessa nova etapa.”. Disponivel em <http://www.caixa.gov.br/Downloads/fgts-demonstracao-
financeira/DEMONSTRACAO_FINANCEIRA_FGTS_2014.pdf>. Acesso em 12 nov. 15.
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em estagio terminal, em razdo de doenca grave, nos termos do regulamento; o trabalhador
tiver idade igual ou superior a setenta anos; necessidade pessoal, cuja urgéncia e gravidade
decorra de desastre natural™®,

Em outro sentido, o FGTS apresenta-se também como agente de fomento econémico,
seja sob a perspectiva do trabalhador, seja sob a perspectiva macroeconémica e da

administragdo puablica.

Como ressaltado anteriormente, o melhor exemplo do carater de agente econdmico
do FGTS é o Fundo de Investimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FI-FGTS,
instituido pela Lei 11.491 de 2007'%, que j& em seu artigo 1° estabelece que a criacdo do
Fundo de Investimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FI-FGTS, caracterizado
pela aplicacdo de recursos do FGTS, sera destinado a investimentos em empreendimentos dos
setores de aeroportos, energia, rodovia, ferrovia, hidrovia, porto e saneamento, de acordo com

as diretrizes, critérios e condicGes que dispuser o Conselho Curador do FGTS.

Faz-se necessario destacar que a possibilidade de movimentacdo da conta vinculada
do FGTS pelo empregado para a integralizacdo de cotas do FI-FGTS, por meio de Fundo de
Investimento em Cotas - FIC, constituido pela Caixa Econémica Federal especificamente para
essa finalidade, permitida a utilizacdo maxima de 30% do saldo existente e disponivel na data
em que exercer a opgdo, conforme o inciso XVII e § 19 do artigo 20 da Lei 8.036/90, al¢a o
trabalhador ao status de investidor, que, além de aplicar o saldo que a si pertence referente a
conta vinculada do FGTS, garantindo, portanto, a remuneracdo de tais aplicacGes, financia

investimentos em infraestrutura, habitacdo e saneamento basico na sociedade®.

104 Artigo 20 da lei 8.036 de 1990.

195 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/LL11491.htm#art3>. Acesso:
03 out. 2015.

196 Demonstrativo financeiro do FGTS no ano de 2014 referente ao FI-FGTS: “9.3.2 Aplicagio em Cotas do FI-
FGTS O FI-FGTS destina-se a investimentos na construcédo, reforma, ampliacdo ou implantagcdo de projetos de
infraestrutura nos setores de rodovias, portos, hidrovias, ferrovias, energia, saneamento e aeroportos, de acordo
com as diretrizes, critérios e condi¢des que dispuser o Conselho Curador do FGTS. O valor total subscrito do FI-
FGTS ao final de 2014 foi de R$ 32,8 bilhdes, valor equivalente a 80% do patriménio liquido do FGTS em 2011,
dos quais ja& foram investidos R$ 22,9 bilhdes. O FI-FGTS possui como cotista Gnico o FGTS e, quando
autorizada a aquisicéo de cotas de FIC, os titulares de contas vinculadas do FGTS também serdo cotistas do Fl-
FGTS. Os investimentos do FI-FGTS ocorrem em projetos previamente analisados e selecionados, apds
verificados os aspectos de natureza legal, juridica, econdmica, financeira e de risco de negdcio. As propostas de
investimento e desinvestimento sdo submetidas pela CAIXA, na qualidade de Administradora do FI-FGTS, ao
Comité de Investimentos do FI-FGTS para aprovagdo. [...JO FI-FGTS encerrou o ano de 2014 com um
Patrimonio Liquido no valor de R$ 31.871.416 bilhdes e a rentabilidade de 7,05%, no exercicio.”. Disponivel em
<http://www.caixa.gov.br/Downloads/fgts-demonstracao-
financeira/DEMONSTRACAO_FINANCEIRA_FGTS_2014.pdf>. Acesso em 12 nov. 15.
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No entanto, ndo sé a integralizacdo de cotas do FI-FGTS pelo titular da conta
vinculada possui tais prerrogativas, pois antes mesmo da instituigdo do mencionado Fundo, a
transferéncia de recursos da conta do titular no Fundo de Garantia do Tempo de Servico em
razdo da aquisicdo de acOes ja era uma possibilidade prevista no inciso XII do caput do artigo
20 da Lei do FGTS.

Nesse passo, o carater de agente econémico do FGTS ganha forca pela possibilidade
de aplicacdo dos recursos da conta vinculada do trabalhador em quotas de Fundos Mutuos de

6107

Privatizacdo, regidos pela Lei 6.385 de 1976, sendo permitida a utilizacdo méaxima de 50%

do saldo existente e disponivel em sua conta vinculada do Fundo de Garantia do Tempo de

Servico, na data em que o trabalhador exercer a opg&o™®.

Tais recursos devem ser destinados a aquisicdes de valores mobiliarios no ambito do
Programa Nacional de Desestatizacd0'®®, conforme a Lei 9491 de 1997*° bem como de
programas estaduais de desestatizacdo, desde que, em ambos 0s casos, tais destinacfes sejam
aprovadas pelo Conselho Nacional de Desestatizacdo, observando a redacdo dada pela Lei
9.635 de 1998,

Também o paragrafo 12° do artigo 20 da Lei 8.036 estimula o fomento econémico ao
permitir que, desde que preservada a participacdo individual dos quotistas, seja permitida a
constituicdo de clubes de investimento, visando a aplicacdo em quotas de Fundos Mutuos de
Privatizacdo, conforme a redacéo dada pela Lei 9491 de 1997.

Quanto aos recursos do Fundo de Garantia, deve haver a corre¢do monetaria dos
depdsitos efetuados nas contas vinculadas base nos parametros fixados para atualizacdo dos

saldos dos depdsitos de poupanca e capitalizacdo de juros de 3% ao ano.

N&o se pode ignorar também que, conforme o art. 9° da Lei 8.036/90, incumbe a
caixa econdmica a aplicacdo dos recursos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, e, da
mesma forma, como bem ressalta Gabriel Saad''?, “a responsabilidade pela restituigdo, ao
FGTS, do montante das aplicagcdes realizadas pelo Sistema Financeiro de Habitacao”, e,

ainda, “acrescido de juros capitalizados e da parcela atinente a corre¢do monetaria”.

197 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6385.htm>. Acesso: 03 out. 2015.

1% Art. 20, XII da Lei 8.036/90.

19 Art. 20, § 6° da Lei 8.036/90.

19 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9491.htm>. Acesso: 03 out. 2015.

! Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9635.htm#art2>. Acesso: 03 out. 2015.
12 op. cit., p. 174.
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O FGTS possui papel de grande destaque no cenario econdmico e social da
Republica Federativa do Brasil, merecendo especial atencdo dentre os sujeitos que direta ou
indiretamente participam do custeio, da administracdo e da aplicacdo dos recursos desse

Fundo Publico.
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4 CAPITULO Il - REGIME DE PRESCRICAO DO FGTSE O STF

O prazo prescricional do FGTS e tema de um dos mais recentes embates
jurisprudenciais que acabou por consolidar a inconstitucionalidade da prescri¢do trintenaria
do FGTS, que possibilitava aos trabalhadores postularem, observando-se a prescri¢do bienal
para 0 ajuizamento da acao, contados dai, os Gltimos 30 anos do contrato de trabalho quanto
aos depodsitos do FGTS ndo recolhidos sobre as verbas pagas na vigéncia da relagdo

contratual.

A decisdo impulsionou criticas das mais variadas razdes, seja pelos fundamentos da
decisdo de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, seja pelos impactos que a reducdo do regime
prescricional ocasionard sobre os projetos destinatarios dos recursos do FGTS, que viam
nesse Fundo Pablico um agente de financiamento e de fomento econémico e social, cujas

questdes relevantes serdo objeto de analise no presente capitulo.

4.1 FGTS, prescricdo trintendriae o STF

Assegurado o direito do trabalhador aos depdsitos do FGTS a que se refere a lei
8.036/90, faz-se necessario destacar os contornos normativos acerca da possibilidade de
persecucao pela via judicial dos depdsitos do FGTS, nos casos em que ha o descumprimento

da obrigacdo de efetivar os depdsitos pelo empregador.

O FGTS foi criado pela Lei 5.107/1966'2, que estabeleceu, em seu artigo 20, que o

prazo prescricional do FGTS seria aquele aplicavel as contribuicdes previdenciarias,

|114

conforme o art. 144 da Lei n. 3.807/1060 - Lei Organica da Previdéncia Social~™", qual seja,

de 30 anos.

115

Natalia Xavier Cunha™, analisando a génese da discussdao que envolve o prazo

prescricional para a cobranga judicial dos depdsitos do FGTS ndo efetuados na

113 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5107.htm>. Acesso: 04 out. 2015.

14 pisponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L.3807.htm>. Acesso: 04 out. 2015.

15 CUNHA, Natéalia Xavier. Redugdo do prazo prescricional para cobranca do FGTS: Uma analise do
julgamento do Agravo 709212 pelo STF. Juris Plenum. Caxias do Sul, v. 11, n. 62, p. 143-154, mar. 2015. p.
148.
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contratualidade, aponta que a jurisprudéncia consolidada sobre o assunto era unissona ao
sustentar ser de 30 anos a prescrigdo do direito de reclamar a auséncia do depdsito mensal do
FGTS.

Ocorre que no ano de criacdo do FGTS, o artigo 144 da Lei Organica da Previdéncia
Social foi revogado pelo Cédigo Tributéario Nacional, que, em seu artigo 217, IV, enquadrou 0
FGTS como de natureza tributéria, tendo, conforme seu artigo 174, seu prazo prescricional de
cinco anos™**®. Entretanto, mesmo diante de tal posicionamento, destaca Natéalia Xavier que
“STF e STJ negaram a natureza tributaria do FGTS, restando mantida a prescri¢ao trintenaria,

conforme o disposto na redaco da Sumula 353 do STJ*".

A prescricdo trintenaria do FGTS foi corroborada com o advento da Lei 8.036 de
1990, que regulou de forma ampla o FGTS, e que em seu artigo 23, § 5° consignou que “0
processo de fiscalizacdo, de autuacdo e de imposicdo de multas reger-se-a pelo disposto no

Titulo VII da CLT, respeitado o privilégio do FGTS a prescrigao trintenaria”, cuja redacao foi

repetida no artigo 55 do Decreto Regulamentador n. 99.684/1990™.

Conforme Marcelo Ferreira Machado®*®:

[...] ainda que ndo seja correto afirmar, com precisdo fina, que a Suprema Corte
tenha construido sua jurisprudéncia no reconhecimento de uma mesma
fundamentagdo de constitucionalidade dos depdsitos normativos que determinam
uma prescricdo mais alargada para a busca do cumprimento do FGTS, dada a
ocorréncia de ordens constitucionais distintas, especificamente a Constituicdo de
1967, a Emenda Constitucional n. 01/1969 e a Constituicdo de 1988, certo é que, no
que tange ao seu prazo, ficou pacificado o entendimento pela prescricdo da
pretensdo de busca dos depdsitos em prazo de 30 anos, conforme a Lei n.
8.036/1990.

Ressalta o autor que o Supremo Tribunal Federal atribuiu significados e
entendimentos acerca da natureza juridica do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, ora
com natureza tributaria, porém afastando a aplica¢do do prazo contido no art. 174 do Cddigo

Tribunal Nacional, ora com natureza ndo tributaria ou ndo equiparavel a tributo, e também

1% pisponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso: 04 out. 2015.

W7 «Ag disposigdes do Codigo Tributario Nacional ndo se aplicam as contribui¢des para o FGTS”. Disponivel

em <http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livre=353&&b=SUMU &thesaurus=JURIDICO&p=true>.
Acesso: 04 out. 2015.

18 bisponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D99684.htm>. Acesso: 04 out. 2015.

9 MACHADO, Marcelo Ferreira. Por uma visio constitucionalmente adequada do prazo trintenério na busca da
satisfacdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico. Suplemento Trabalhista LTr. S&o Paulo, v. 51, n. 27, p.
137-144, mar. 2015. p. 138-139.
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ndo se lhe aplicando as normas tributarias, e, ainda, ora com natureza social e,

cumulativamente ou ndo, com natureza trabalhista.

No que se refere ao Superior Tribunal de Justica, aponta que este Tribunal possuia
jurisprudéncia consolidada sobre a matéria observada nas Sumulas de n° 210, que
disciplinava que “a acdo de cobranga para as contribuicOes para o FGTS prescreve em 30
[trinta] anos”, e de n° 353, consignando que “as disposi¢des do Codigo Tributario Nacional

ndo se aplicam as contribuicdes para o FGTS”.

Quanto ao Tribunal Superior do Trabalho, ressalta Marcelo Ferreira Machado que
também este Tribunal Superior j& havia convertido sua jurisprudéncia em Sumula, sendo que,
cancelada a Sumula n° 95, cuja redacéo disciplinava que “é trintenaria a prescrigdo do direito
de reclamar contra o ndo recolhimento da contribuicdo para o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo”, passou a adotar um entendimento que melhor refletia o ordenamento constitucional
de 1988, consolidado na Stimula n. 362 do TST*?®”, sendo que o disposto na referida Simula
diz respeito aos casos em que as verbas foram pagas, mas o FGTS nunca foi recolhido, e ndo

aos casos em que se postula judicialmente verbas ndo pagas, sendo o FGTS o acessorio.

Natalia Xavier Cunha®* destaca que a prescricdo, no entanto, enfrentou novo embate
em face da promulgacédo da Constituicdo de 1988, que, em seu art. 7°, inciso Ill, elencou o
FGTS como direito do trabalhador, sendo que em seu inciso XXIX, restou determinado que o
prazo prescricional referente aos créditos resultantes das relacfes de trabalho seria de cinco
anos, limitado ao prazo de dois anos apés a extin¢do do contrato. Contrariamente ao exposto
na Constituicdo, a nova Lei do FGTS promulgada em 1990 ratificou o entendimento da

prescricdo trintenaria, como acima apontado.

Instaurou-se, portanto, a divergéncia acerca da natureza do FGTS, se trabalhista ou
ndo, e, por conseguinte, o0 prazo prescricional a ser adotado, se aquele previsto na

Constituicdo, de cinco anos, ou o trintenario, conforme a Lei 8.036 de 1990.

120 <4 trintenaria a prescri¢do do direito de reclamar contra o ndo recolhimento para a contribui¢do para o FGTS,

observado o prazo de 2 (dois) anos apdés o término do contrato de trabalho”. Disponivel em
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351 400.html#SUM-362>. Acesso:
04 out. 2015.

121 Op. cit., p. 148.
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Com o0 amparo dos entendimentos acima apontados, Natalia'?> bem observa que “até
0 ano de 2014 a aplicacdo da prescrigdo trintenaria encontrava respaldo na doutrina
majoritaria e na jurisprudéncia dominante do TST, STJ ¢ STF”, no entanto, tais
posicionamentos restaram derrogados apos o julgamento do ARE 709.212 proferido pelo
plenério do STF, que considerou 0 FGTS uma parcela estritamente trabalhista, cujo prazo
prescricional é o de cinco anos previsto no art. 7°, XXIX da Constituicdo Federal. Para tanto,
reconheceu a inconstitucionalidade dos artigos 23, 8§ 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”.

A decisio que se propde a analisar — RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO 709.212'% - foi proferida pelo plenario do STF em 13/11/2014, cujo relator fora o
Ministro Gilmar Mendes. Na demanda, o recorrido (recurso interposto pelo réu da demanda —
Banco do Brasil S/A) ajuizou a reclamatoria em 19/04/2007 a fim de compelir o Banco do
Brasil ao pagamento do FGTS relativo ao periodo de maio de 2001 a 31 de dezembro de

2003, apontando a prescri¢do trintenaria como amparo a pretenséo.

J4 no inicio do voto do Ministro Relator*®*, Gilmar Mendes pde por terra toda a
discussdo acerca da natureza juridica do FGTS — ja trabalhada no item 2.2 deste trabalho — ao
sustentar que “o art. 7°, III, da nova Carta expressamente arrolou o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico como um direito dos trabalhadores urbanos e rurais, colocando termo, no
meu entender, a celeuma doutrindria acerca de sua natureza juridica”, de modo que, “desde
entdo, tornaram-se desarrazoadas as teses anteriormente sustentadas, segundo as quais o
FGTS teria natureza hibrida, tributéria, previdenciaria, de salério diferido, de indenizac&o,

2

etc.”.

Gilmar Mendes ndo ignora a jurisprudéncia do préprio STF até entdo sobre a
matéria, mencionando em seu voto que o Supremo Tribunal Federal adotou a tese sustentada a
época pelo Tribunal Superior do Trabalho, no sentido de que o prazo seria trintenario, em
virtude do disposto no art. 20 da Lei 5.107/1966 c/c art. 144 da Lei 3.807/1960, conforme o

122 Op. cit., p. 149.

12 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=7780004&tipo=TP&descricao=Inteiro%20Teor%20
ARE%20/%20709212>. Acesso: 04 out. 2015.

124 por brevidade, este trabalho analisara expressamente somente o voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, e
tdo somente se remeterd em momento oportuno a trechos dos votos dos demais ministros, quando for o caso.
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voto do Ministro Sidney Sanches'®, e, ainda, conforme entendimento de ambas as turmas do
Tribunal, “consoante se depreende dos julgados do RE 134.328, Rel. Ilmar Galvao, Primeira
Turma, DJ 19.2.1993; do RE 116.761, Rel. Moreira Alves, Primeira Turma, DJ 2.4.1993; e do
RE 120.189, Rel. Marco Aurélio, Segunda Turma, DJ 19.2.1999”.

O destaque do Ministro Gilmar Mendes se deu no sentido de que “art. 7°, XXIX, da
Constituicdo de 1988 contém determinacdo expressa acerca do prazo prescricional aplicavel a

2999

propositura das agdes atinentes a “créditos resultantes das relagdes de trabalho””, sendo que,
“tendo em vista a existéncia de disposi¢cdo constitucional expressa acerca do prazo aplicavel a
cobranca do FGTS, ap6s a promulgacdo da Carta de 1988, ndo mais subsistem as razfes

anteriormente invocadas para a ado¢do do prazo de prescri¢do trintenario”.

Também sustentou que “ndo ha davida de que os valores devidos ao FGTS séo
“créditos resultantes das relagcdes de trabalho”, na medida em que, conforme salientado
anteriormente, o FGTS é um direito de indole social e trabalhista, que decorre diretamente da

relagdo de trabalho (conceito, repita-se, mais amplo do que o da mera relagcdo de emprego)”.

Destacou entdo o Magistrado que “a aplicabilidade do disposto no art. 7°, XXIX, da
Constituicao 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
contraditoria”, referindo-se a Sumula 362 do TST, que, na visdao do Ministro, “entendeu ser
aplicavel apenas a parte do dispositivo constitucional que prevé o prazo de dois anos apés a
extincdo do contrato de trabalho, olvidando-se do disposto na primeira parte do dispositivo (o
direito de reclamar o deposito do FGTS somente alcangaria os ultimos cinco anos)”, de modo
que tal entendimento, revela-se, sob a oOtica de Gilmar Mendes, “além de contraditorio, em
dissonancia com os postulados hermenéuticos da maxima eficécia das normas constitucionais

e da for¢a normativa da Constituigao”.

No que se refere ao principio da protecdo do trabalhador, o destaque recebido foi no
sentido de que por si SO, ndo € apto a autorizar a posi¢do segundo a qual o art. 7°, XXI1X, da
Constituicdo “estabeleceria apenas o prazo prescricional minimo a ser observado pela

legislacdo ordinaria, inexistindo Obice a sua ampliagdo, com vistas a protecao do trabalhador”.

125 «( ) se 0 FGTS nio ¢ tributo, mas direito social do empregado, garantido pela C.F. e regulado por lei propria,

que, no art. 20 (Lei 5.107/66) Ihe atribui os mesmaos privilégios das contribui¢des devidas a Previdéncia Social, o
prazo prescricional para a pretensdo de cobranca ha de ser o previsto no art. 144 da LOPS, i.e., o de trinta anos, e
ndo o de cinco, previsto no art. 174 do C.T.N.”. Trecho do voto do Ministro Sidney Sanches transcrito no voto
do Ministro Relator do ARE 709.212, Gilmar Mendes.
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Gilmar Mendes se vale também do entendimento de Sérgio Pinto Martins, o qual se

transcreve aqui nos exatos termos langados no voto relator:

Quando a Constituicdo quis estabelecer direitos minimos foi clara no sentido de usar
as expressdes 'nunca inferior' (art. 7°, VII), 'no minimo' (art. 7°, XVI e XXI), 'pelo
menos' (art. 7°, XVII). No inciso XXIX do art. 7° ndo foram usadas tais expressoes.
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 relacdo de
trabalho. Néo pode a lei ordinaria reduzir ou ampliar o prazo de prescri¢do previsto
na Constitui¢do. Assim, por mais esse angulo, o paragrafo 5° do art. 23 da Lei 8.036
¢ inconstitucional. O mesmo ocorre com o art. 55 do Regulamento do FGTS,
determinado pelo Decreto 99.684/90.

Ressaltou ainda que o principio da protecdo do trabalhador ndo pode ignorar 0s
demais principios que informam a ordem constitucional, afirmando que a previsdo do prazo
de trinta anos para o ajuizamento de reclamacgéo contra o ndo recolhimento do FGTS revela
um descompasso com a literalidade da Constituicdo e atenta contra a estabilidade nas relac6es

juridicas, que estrutura a Constituicdo e o proprio Direito.

Gilmar Mendes defendeu também que as ferramentas legais e institucionais do FGTS
apresentam-se aptos a refutar, conforme suas proprias palavras, “qualquer alegacéo 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 depoésito

das contribuicdes, o que fatalmente redundaria em sua demissao ou na aplicagdo de sangdes”.

Dentre as razdes apontadas para tal, estariam:

[...] a legislagdo que disciplina o FGTS criou instrumentos para que o trabalhador,
na vigéncia do contrato de trabalho, tenha ciéncia da realizacdo dos depositos pelo
empregador e possa, direta ou indiretamente, exigi-los. Nos termos do art. 17 da Lei
8.036/1990, os empregadores sdo obrigados “a comunicar mensalmente aos
trabalhadores os valores recolhidos ao FGTS e repassar-lhes todas as informacdes
sobre suas contas vinculadas recebidas da Caixa Econdmica Federal ou dos bancos
depositarios”. Sabe-se, ademais, que a Caixa Econ6mica Federal, na qualidade 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 préprio trabalhador, mas também ao sindicato a que
estiver vinculado, exigir judicialmente o deposito dos valores relativos ac 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 fiscalizagdo e a apuracdo das
contribuigBes devidas ao FGTS. Em seu art. 2° o referido diploma legal afirma
competir a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a inscri¢cdo em Divida Ativa dos
débitos para com o FGTS e a representacao judicial e extrajudicial do Fundo, para
fins de cobranca. Desse modo, ndo apenas ao trabalhador e ao seu sindicato é
atribuida a legitimidade para a cobranca judicial dos valores ndo adimplidos pelos
empregadores e tomadores de servico, mas também & Unido, por intermédio da
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Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, ampliando-se, dessa forma, a rede de
protecdo ao trabalhador.

A conclusdo do Ministro foi no sentido de que o FGTS possui conformacao
legislativa apta a afastar as tentativas de se atribuir ao art. 7°, XXIX, da Constituicao,
interpretacdo que ndo aquela retirada de sua expressa literalidade, sustentando que ‘“a
existéncia desse arcabouco normativo e institucional é capaz de oferecer protecédo eficaz aos
interesses dos trabalhadores, revelando-se inadequado e desnecessario o esforgo hermenéutico
do Tribunal Superior do Trabalho, no sentido da manutencdo da prescricdo trintenaria do
FGTS apo6s o advento da Constituicao de 1988

Ante o0 exposto, proferiu voto no sentido de reconhecer a inconstitucionalidade dos
artigos 23, 8§ 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¢do trintenaria”, haja
vista violarem o disposto no art. 7°, XXIX, da Carta de 1988, a luz da diretriz constitucional
encartada no inciso XXIX do art. 7° da CF, de que o prazo prescricional aplicavel a cobranga
de valores ndo depositados no Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) é

quinguenal.

Conforme a ata da sessio'?

inconstitucionalidade dos artigos 23, § 5°, da Lei 8.036/1990 e 55 do Regulamento do FGTS

que culminou com o reconhecimento da

aprovado pelo Decreto 99.684/1990, na parte em que ressalvam o “privilégio do FGTS a
prescrigdo trintenaria”, foram vencidos os Ministros Marco Aurélio, que provia 0 recurso
interposto parcialmente, assim como 0s Ministros Teori Zavascki e Rosa Weber, que
mantinham a jurisprudéncia do STF*?’.

Marcelo Ferreira Machado?®

ressalta que a decisdo proferida pelo STF modificou
extenso entendimento do préprio STF, bem como do TST e do STJ, sendo que estes ultimos

possuem, inclusive, simulas produzidas a respeito da matéria.

Iniciou-se este capitulo apresentando a controvérsia que envolve a matéria atinente

ao prazo prescricional para postular em juizo os depositos ndo efetuados do FGTS ao longo da

126 Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=7780004 &tipo=TP&descricao=Inteiro%20Teor%20
ARE%20/%20709212>. Acesso: 04 out. 2015.

127 Tendo em vista que o trabalho visa analisar impactos da decisdo no longo prazo, ndo se adentrara aqui a
questdo atinente @ modulagdo dos efeitos da decisao.

128 Op. cit., p. 137.
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contratualidade. Apresentados os contornos nos quais se estruturou a deciséo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, cabe agora trazer argumentos para que seja possivel uma analise

critica acerca dos fundamentos da referida decisao.

4.2 Abordagem critica acerca dos fundamentos da deciséo do STF

De inicio, faz-se necessério estruturar a linha de argumentacdo que sera aqui
estabelecida, pois a tematica central esta na possibilidade da persecugdo pelo proprio
trabalhador, em juizo, dos depoésitos do FGTS néo efetuados sobre as parcelas salariais pagas
ao longo da contratualidade, e as consequéncias que dai advém ao trabalhador quando em

vigéncia o vinculo de emprego.

Pela perspectiva adotada neste trabalho, a questdo apresenta dois cendrios possiveis a
serem observados. O primeiro, diz com o trabalhador que na vigéncia do contrato e
observando que o decurso do prazo prescricional trara por consequéncia que lhe escape o
direito de ver recolhidos pela via judicial os dep6sitos do FGTS ndo depositados sobre as
parcelas recebidas, assume o risco de ter por rescindido seu contrato de trabalho, e ajuiza
reclamatdria trabalhista com o intuito de fazer valer seu direito. O segundo, diz com o
trabalhador que, contrariamente ao primeiro, ndo assume o risco de ser despedido, e com 0
intuito de se manter no emprego, definitivamente renuncia aos depositos do FGTS, ante a

prescricdo operada.

Sem maiores delongas a posicdo adotada pelo excelentissimo Ministro Gilmar

Mendes e pela maioria do STF foge da realidade brasileira.

Quando Gilmar Mendes entende haver um arcabou¢o normativo — transcrito no item
anterior - com o fim de assegurar a persecucdo do direito, sem que o trabalhador tenha que se
expor, colocando em risco 0 emprego ou se submetendo a aplicacdo de sancbes, ndo observa
que, como bem ressaltou Francisco Antonio de Oliveira'®®, o governo federal ndo tem
condigdes de exercer a fiscalizagéo prevista na Lei 8.036/90, em seu art. 23, bem como de
levantar os débitos inadimplidos. Resultado disso, segundo o autor, é que “existem milhares

de empresas (particulares e publicas) que ndo depositam a contribuicéo, a espera, justamente,

129 Op. cit., p. 648.



48

da prescri¢do. E muitas delas, com sucesso”. Nesse sentido, trata-se de um incentivo a

inadimpléncia, pela total auséncia de fiscalizagdo sobre os depoésitos ndo efetuados.

Ainda, aponta Francisco Antonio de Oliveira que sequer cabe o0 argumento de que 0
sindicato estaria autorizado a efetuar a cobranca, conforme o artigo 25 da Lei do FGTS, pois
néo se observa a efetividade desse encargo pelos Sindicatos, sendo poucas as a¢0es ajuizadas

pelo Sindicato com este objetivo.

No que se refere aos Sindicatos, Grabriel Saad levantou questionamento importante
para se ter a exata compreensdo da legitimidade atribuida aos mesmos para questionar

judicialmente os recolhimentos do FGTS devidos ao trabalhador.

Saad!®

afirma ndo ser suficientemente claro o preceito quanto a real posicdo da
entidade sindical nessa cobranca judicial. No entanto, argumentando que o dispositivo em
comento limita-se a dizer que “o sindicato esta autorizado a ajuizar acdo de cobranga da
contribuicdo fundidria”, ressalta que seria a hipdtese de representacdo, em que “tem o
sindicato de receber do empregado procuracdo com poderes expressos para propor aquela

acdo”, ressaltando que “a lei ndo exige que o representado seja associado do sindicato”,

bastando que a ele esteja vinculado.

Ora, se mesmo que tenha sido atribuida ao Sindicato legitimidade para ajuizar acao
de cobranga dos dep6sitos do FGTS seja necessario que o trabalhador outorgue poderes
especificos para tanto por meio de procuracdo com poderes expressos, pois se trata o caso de
representacdo, questiona-se qual a diferenca entre os efeitos de o reclamante ajuizar por conta
prépria acdo em face do empregador, e conceder procuracdo para que o Sindicato ajuize a
acao em face do empregador. Por certo, em ambos o0s casos, a iniciativa partiu do empregado,

pelo que o risco de perder 0 emprego seria 0 mesmo, tanto num caso quanto no outro.

Por tal abordagem, apresenta-se como certo que € o empregado (trabalhador) quem
efetivamente tera que afrontar o empregador no intuito de ver recolhidos os depoésitos do

FGTS sonegados.

Como acima destacado, a primeira hipOtese a ser observada € a referente ao
trabalhador que na vigéncia do vinculo de emprego, assume o risco de ter por rescindido seu

contrato de trabalho e ajuiza reclamatdria trabalhista com o intuito de ter os depositos do

130 op. cit., p. 513.
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FGTS néo recolhidos sobre as parcelas recebidas, a fim de evitar a prescricdo do direito

(agora, quinquenal).

Nas palavras de Natéalia Xavier Cunha™!, ha, de fato, uma restricéo de direitos, posto
que embora seja possivel a verificagdo mensal pelo trabalhador dos depdsitos efetuados em
sua conta vinculada, podendo, assim, acionar o judiciério para ver seus direitos preservados,
ndo se pode esquecer que “0 ajuizamento de ac¢do ao longo do contrato é um tanto quanto
polémica e fragil, por causar um constrangimento entre empregado e empregador”. Ressalta
que ‘“‘seria muita hipocrisia discursar em sentido contrario”, dado que “nenhum empregador
fica satisfeito ao receber uma notificacdo relativa a uma acgéo trabalhista ajuizada por um
funcionario em gozo de suas fungdes”. Nesse cenario, como mencionado acima, restam,
segundo Natalia, apenas duas alternativas ao empregado cujo direito foi violado, quais sejam,
“aceitar a situagdo calado, correndo o risco da prescrigao da pretensdo, ou enfrentar o

empregador por meio de uma acdo judicial, colocando assim seu emprego em risco”.

Alias, conforme as licdes de Francisco Antonio de Oliveira™, “num pais de
desempregados, nenhum trabalhador ousara arrostar o patrdo durante a vigéncia do emprego”,
sendo que ainda que propusesse a acdo antes de decorridos dois anos da rescisdo, poderia

discutir apenas 0s cinco anos anteriores.

Logo, sendo claro que o ajuizamento da acdo pelo proprio empregado na vigéncia do
contrato pode resultar na sua inser¢do no rol de desempregados no mercado de trabalho do
Brasil, haveria, com a efetivacdo da despedida, uma grande violacdo a principios sociais
defendidos pela Constituicdo de 1988, problema esse resultado do novo posicionamento do
STF, dado que o prazo prescricional ndo mais € o de trinta anos, mas sim, de cinco anos,

conforme o inciso XXI1X do artigo 7° da Constituicéo.

Em outro sentido, se o trabalhador opta pelo segundo caminho, qual seja, o de
renunciar aos depositos do FGTS, mesmo que em parte, ante a prescricdo quinguenal, no
intuito de manter seu emprego, restaria a violacdo tanto de principios de ordem social, quanto
de ordem econémica, dada a natureza econdmica e social do FGTS, amplamente apresentados

neste trabalho. Entretanto, tais abordagens serdo melhor tratadas posteriormente.

131 Op. cit., p. 150.
132 Op. cit. 649.
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Ainda quanto aos fundamentos expendidos no julgamento do ARE 709.212, vale
trazer & tona o posicionamento de Rafael da Silva Marques’®, que, questionando o
posicionamento de Gilmar Mendes quando aponta que a Constitui¢do, quando quis garantir o
minimo, o fez, nos incisos do artigo 7°, de forma expressa, como no caso dos incisos XVI e
XXI com a expressdo “no minimo”; VII com a indicagdo “nunca inferior”; ou mesmo como
consta do inciso XVII, “pelo menos”, sustenta que o direito que tem o trabalhador, pelo inciso
XXIX referente a prescricdo, é a acdo. Logo, a prescricdo é apenas uma limitacdo temporal ao
direito de acdo, ndo se tratando de um direito, razao pela qual nao haveria a indicagdo de “no

minimo”, “pelo menos” ou “nunca inferior”, expressdes que seriam reservadas aos direitos

constantes dos incisos do artigo 7°.

Questiona o autor entdo que “em se admitindo a tese de que apenas nos casos em que
ha expressa indicagdo de “direito minimo” se poderia ampliar o rol de protecdo laboral,
segundo a tese do Ministro Gilmar Mendes, ndo poderia uma norma coletiva, por exemplo,
convencionar que a participacdo nos lucros ou resultados estd “vinculada” ao saldrio do
empregado, pois que a norma constitucional do inciso XI do artigo 7°, pela interpretacdo do
STF, seria imperativa e invariavel, ndo abrindo excecdo, dado que ndo consta de seu texto,
“salvo disposi¢do em contrario”. Ou seja, “seria vedado, salvo quando os incisos do artigo 7°

expressamente o autorizem, haver normas mais benéficas aos trabalhadores”.

Rafael da Silva Marques também aponta que preceitua o inciso XVIII do artigo 7° da
CF/88 que a licenca gestante € de cento e vinte dias, sendo que tal norma é aplicavel a
servidora publica, conforme artigo 39, paragrafo terceiro, da CF/88. Entretanto, as servidoras
publicas federais tiveram ampliado o prazo de licenga gestante para cento e oitenta dias,
conforme o artigo 1° da Lei 11.770/08 e artigo 2°, paragrafo primeiro do Decreto 6.690/2008.
Logo, questiona o autor que pela légica no Acérddo do STF, como defende o Ministro Gilmar
Mendes, esta lei seria, igualmente, inconstitucional, pois que ndo ha referéncia expressa no
inciso X VIII do artigo 7° da CF/88 a “pelo menos”, “no minimo”, ou mesmo “nunca inferior”.
De outro lado, a Lei 11.770/12, mesmo para as empregadas das empresas privadas que
aderissem ao programa previsto neste mesmo dispositivo legal, seria inconstitucional, em

razéo do limite de cento e vinte dias existente no inciso XVIII do artigo 7° da CF/88.

13 MARQUES, Rafael da Silva. A nova prescricio do FGTS: Algumas consideracdes. Justica do trabalho.
Porto Alegre, v. 32, n. 373, p. 76-79, jan. 2015.
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Rafael da Silva questiona ent&o o porqué de constar do caput do artigo 7° a expresséao
“que visem a melhoria de sua condicdo social?”. Por tal 6tica, bastaria constar do caput do
artigo 7° da Constituicdo Federal as expressdes ‘“no minimo”, “nunca inferior” e “pelo
menos”. Destaca entdo que tais expressdes “servem para alertar o intérprete da importancia
destes direitos, ligados diretamente a duracdo do trabalho e descanso anual (limite temporal &
exploracdo da “mais valia”) e limitagao a despedida, pilares estruturais do direito laboral

moderno”.

Marcelo Ferreira Machado®**

aduz que a questdo tormentosa que se encontra no
julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario em questdo “esta no fato de que, logo em
inicio do voto condutor do julgamento destrocam-se os entendimentos havidos no ambito dos
Tribunais Superiores”, inclusive do proprio STF, ao se adotar o sentido de que “a
Constituicdo, a partir da norma contida no art. 7°, XXIX, teria tornado o FGTS um direito
decorrente da relacdo de trabalho com prescricdo de 5 (cinco) anos para os trabalhadores

urbanos e rurais e até 2 (dois) anos ap6s a extingao do contrato de trabalho”.

Marcelo®®

sustenta que “diante do manancial constitucional concretizado na
CFRB/88, que ndo foi seu art. 7°, XXIX que consagrou a natureza trabalhista do FGTS, mas,
sim, 0 seu art. 7°, caput e inc. 111 que reputou-o dessa maneira”. Nesse sentido, aponta o autor
que a Constituicdo deve ser lida hermeneuticamente como um sistema uno de direito e

garantias (principio da unidade da Constituicdo)**

, € mesmo diante da interpretacdo de que o
art. 7°, XXIX prevé prazos prescricionais para exercicio da pretensdo dos direitos trabalhistas,
tal condicdo nao significa que prazos mais dilatados que com eles se apresentem em conflito

os torne “ontolégica e necessariamente inconstitucionais”.

Ainda, argumentando no sentido de que o prazo trintenario foi consagrado no § 5° do
art. 23 da Lei 8.036/1990 proferida pelo Poder Legislativo, a quem a Constituicdo Federal
atribuiu o poder de congregar os interesses da sociedade e inovar a ordem juridica em
observancia ao pacto democratico, sustenta que ‘“ndo ¢ a natureza juridica de um direito ou
garantia que definird a compatibilidade constitucional das leis infraconstitucionais, mormente
se cotejarmos com um principio constitucional mais amplo, como o da seguranga juridica”.
Aponta o autor que se fosse assim, “normas como as contidas no art. 205 do Cédigo Civil ou

art. 109, I do Codigo Penal, seriam taxadas como violadoras de uma seguranca das e nas

134 Op. cit., p. 139.
135 Op. cit., p. 140.
136 34 trabalhado no capitulo 1 deste trabalho.



52

relagOes juridicas civeis e penais, respectivamente”, sendo que nelas, ha prazos prescricionais

mais alargados.

Nesse sentido, Marcelo Ferreira Machado®’ defende que a quest&o central n3o esta
na forca normativa do artigo 7°, XXIX da Constituicdo, mas no fato de que pela forca
hermenéutica da Constituigdo, “outros dispositivos infraconstitucionais que prevejam formas
distintas de satisfacdo de direitos constitucionais, em caminho diverso ou mais amplo como é

0 prazo trintenario, ndo as tornam inconstitucionais per se”.

Logo, segundo o autor, o reconhecimento do prazo prescricional mais exiguo para a
persecugdo desse direito em face da Constituigdo “é um pardmetro que ndo conduz a
conclusédo de sua completude semantico normativa e justificante do controle jurisdicional

negativo de constitucionalidade”.

Desse modo, questiona Marcelo Ferreira Machado que a construcao interpretativa do
STF permite concluir que prazos prescricionais maiores de cinco anos, como aqueles do
Codigo Penal, em seu art. 109, | a IV, violaria de igual forma principios de protecdo

constitucional da seguranca juridica.

A critica direcionada por Marcelo Ferreira Machado vai a tal ponto, e com acerto,
que sustenta que “a condu¢do do voto € a corporificagdo da escolha de um momento temporal
na historia institucional da Corte, em sua relacdo com outros Tribunais Superiores (0 STJ e 0
TST), mais de 24 anos depois da promulgacdo da Lei n. 8.036/1990 (e seu decreto)”, sendo
que o STF, no entanto, ndo apresenta uma tese no sentido de cumprir os direitos
constitucionais e institucionais do trabalhador que pretende fazer com que o demandado seja
compelido ao pagamento dos depoésitos do FGTS dentro do periodo dos trinta anos previstos
na Lei do FGTS.

Nesse sentido, posicdo com a qual também se coloca de acordo neste trabalho,

destaca que a decisdo do STF:

[...] aproxima-se de um pragmatismo judicial de natureza utilitarista, por pensar o
caso concreto — ao alegar-se um amplo e subjacente “arcabougo normativo e
institucional” a proteger o direito — esquecendo-se o proprio direito a ser
salvaguardado, afinal arcaboucos normativos em beneficio de plirimos direitos na
ordem juridico-brasileira existem tantos, e a Lei n. 8.036/1990, art. 23, § 5°, é um
desses.

537 0p. cit., p. 141.
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A decisdo, portanto, apresenta-se contraria a todo o ordenamento construido no
sentido de tutelar esse direito do trabalhador, que se mostra relevante ndo sé para o laborista,

mas também frente a ordem econémica e social do pais.

4.3 Dos impactos do novo posicionamento do STF

Cabe agora uma abordagem acerca da extensdo dos possiveis efeitos da decisdo
proferida pelo STF que ora se analisa.

Em primeiro lugar, inclusive como ja exposto ao longo deste trabalho, é notério que

0 novo posicionamento adotado pelo STF trard impactos tanto sociais quanto econémicos.

Nesse cenario, um dos primeiros impactos se dard com relacdo a estabilidade do
direito de se pleitear em juizo tais parcelas.

Natéalia Xavier Cunha'® bem destaca que mesmo que a situacdo possa ocorrer
também em relacdo aos demais direitos trabalhistas, quanto a estes ndo caberia discussao,
posto que o prazo prescricional sempre foi de cinco anos, ndo gerando expectativa de direitos

superiores a este periodo.

Argumenta ainda que o FGTS apresenta-se como um direito diferenciado dos demais
que possibilita ao empregado uma garantia proporcional ao tempo de servico do mesmo,
indenizando-o0 em situacfes adversas como nas hipoteses de dispensa imotivada. Nesse
sentido, segundo a autora, “¢ de suma importancia que os direitos 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 a todo o contrato
de trabalho, que muitas vezes ultrapassa o lapso temporal de 05 anos”. Sob tal prisma,
observa-se 0 alcance da prejudicialidade com a qual se reveste a reducdo do prazo
prescricional para o trabalhador.

Nessa perspectiva, seguindo também o posicionamento de Natalia Xavier Cunha®®,

essa reducdo do prazo prescricional do FGTS incorre, em verdade, em um retrocesso nos

138 Op. cit., p. 150-151.
39 Op. cit., p. 150.
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direitos sociais, pois evidente que a redugéo do prazo para discutir valores eventualmente ndo
depositados, além de ser mais prejudicial aos empregados, propicia atos ilegais por parte das

empresas.

Mesmo que os comentarios de Francisco Antonio de Oliveira™* voltem-se para a
critica aos prazos prescricionais estabelecidos na Sumula 362 do TST, por certo ndo se
desfazem de contexto quando adotado no sentido de que tais limitagdes incentivam 0 mau

pagador, a esperteza, sendo que, ainda nas palavras de Francisco Antonio:

[...] é incentivar a inadimpléncia, com a expectativa de empresas publicas e privadas
de serem beneficiadas com a prescricdo, pois ndo tem nada a perder. Basta
inadimplir e aguardar. Engquanto isso, vdo carreando para o capital de giro o
numerario que seria devido ao Fundo de Garantia. Ndo correm nenhum risco. Se
vierem a sofrer condenagdo posterior, por ndo haver o beneficio da prescrigdo, com
certeza a correcdo e os juros ndo superam o beneficio de trabalharem com o
dinheiro.

Ao se deparar com a hipotese do trabalhador que coloca em risco o contrato para
postular os depdsitos ndo efetuados, em uma projecdo extrema, é bem verdade, seria possivel
imaginar que resultaria em uma rotatividade maior da méao-de-obra, comprometendo inclusive
a estabilidade no emprego, téo discutida na época em que o FGTS fora criado, pois rescisdes
contratuais em razdo da “afronta” do trabalhador ao empregador por acionar o judiciario para
ver recolhidos os depdsitos em sua conta vinculada passariam a ser uma constante periddica

gue se renovaria quinquenalmente, assim como a prescri¢do do direito.

Nesse cendrio, pode-se até mesmo questionar se ndo haveria uma estabilizacdo da
rotatividade dos contratos de trabalho e, em igual medida, uma estabilizacdo dos indices de
desemprego, onerando, inclusive, o proprio poder publico face aos beneficios do seguro-

desemprego™*.

142

Sandro Lunard Nicoladeli e Paulo Ricardo Opouszka™“ sustentam que a decisdo do

STF “além de retirar do patrimdnio juridico dos trabalhadores um direito consolidado por

140 Op. cit., p. 649-650.

141 A titulo ilustrativo, vale mencionar matéria publicada pela revista exame em setembro de 2015 apontando que
“O aumento do desemprego fez a arrecadacdo liquida do Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS) cair 24,52% no primeiro semestre deste ano em relagdo ao mesmo periodo de 2014. A diferenca entre os
depositos feitos nas contas dos trabalhadores brasileiros nesse periodo e os saques foi de R$ 8,3 bilhdes, R$ 2,7
bilhdes menos do que no primeiro semestre do ano passado. Trata-se do menor valor desde 2011.”. Disponivel
em: <http://exame.abril.com.br/economia/noticias/arrecadacao-do-fgts-recua-24-52>. Acesso: 12 nov. 2015.

12 NICOLADELI, Sandro Lunard; OPUSZKA, Paulo Ricardo . Da rendicdo do fundo piblico: FGTS e
prescricdo da exigibilidade de depdsitos em fundo publico conforme julgamento do ARE 709212 pelo Plenério
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longas décadas, acaba legitimando a cultura da sonegacdo de depositos fundiarios,
infelizmente, ainda muito comum no nosso quotidiano de relagdes laborais”. Destacam
também que “a auséncia de depositos regulares nas contas do FGTS podera legitimar calote
bilionario, é bem verdade, tendo como primeiros prejudicados os trabalhadores que possuam

extenso contrato de trabalho”.

No que se refere a destinagdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, apontam,
com razao, que “a sonegacao dos depositos, no decorrer de décadas, refletird no custeio de
projetos fundamentais ao pais custeados pelo fundo publico do FGTS”, destacando entdo que
“nem mesmo a modulagdo assentada no julgado, o que pretensamente asseguraria seguranga
juridica e previsibilidade na decisdo, podera minimizar os prejuizos nas relacfes juridicas até
entdo estabilizadas e socialmente justas”. Nesse sentido, seria toda a sociedade, sobretudo a
parcela que mais depende do Poder Publico, prejudicada com o novo exiguo prazo

estabelecido pelo STF.

Como bem ressaltam os autores, tais questdes ndo foram levadas em consideragéo na
analise do Supremo Tribunal Federal, o que pode ser observado no posicionamento do proprio
Presidente do STF, Ministro Ricardo Lewandowski, quando afirmou que o que se estava
discutindo era uma relacdo entre empregado e empregador, e ndo a relagdo juridica entre o
Fundo de Garantia ou a Fazenda Publica como legitimados para a cobranca de quantias ndo

pagas'*®.

Expdem os autores que a ideia de um “fundo social de destinacdo variada, ndo sendo
apenas direito trabalhista, mas instituto de natureza hibrida”, foi melhor esclarecida no voto

da Ministra Rosa Weber, mas ignorada pelo plenario da Corte'**,

Diante do exposto, destacando o impacto e a relevancia do julgado, questionam o0s
autores se “ndo caberia ouvir a comunidade interessada no julgado? Minimamente, centrais
sindicais, entidades patronais, conselho curador do FGTS e Poder Executivo ndo deveriam ter
se manifestado em audiéncia publica, ante a repercussdo da decisdo judicial?”.

Questionamento que se mostra demais necessario.

do Supremo Tribunal Federal. Revista Eletronica Tribunal Regional do Trabalho do Parana. Curitiba, v. 4,
n. 41, p. 13-20, jun. 2015, p. 6.

3 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7780004>. Acesso: 10
out. 2015, p. 38 do Acordédo.

%4 Ibid, p. 44 do Acérdo.
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Toda a estrutura social por tras do FGTS foi ignorada pelo STF. Sandro Lunard
Nicoladeli e Paulo Ricardo Opouszka destacam que “no passado, a tutela constitucional foi
capaz de proteger os fundos publicos, verdadeiro colchdo de direitos que redundam na
protecdo de um fundo social capaz de financiar a Economia em tempos de crise, em especial

nos anos 90”.

Nessa linha, prosseguem afirmando que “sem davida, foram os fundos publicos que
salvaram o Brasil de um estado maior de miséria no inicio dos anos 2000, tempo de crescente
aumento do superavit primario, recessao econémica e desemprego estrutural, quadro superado
pelos Governos posteriores, ainda que a grande midia ndo reconhe¢a de forma massiva a

referida realidade até os dias atuais”.

Ainda, “foram os fundos publicos, em especial os administrados pelo FED
Americano, que salvaram os Estados Unidos da grande depressdo nos anos 2007/2008 e a
aplicacdo de politicas anticiclicas evitaram que a locomotiva americana descarrilhasse

definitivamente sobre a América Latina, Europa, Asia e Africa”.

Logo, a decisdo do STF podera trazer como consequéncia a descapitalizacdo do
FGTS, esse fundo publico que é um dos maiores direitos sociais conquistados pelos

trabalhadores e indutor do desenvolvimento econémico e social do Pais.

4.4 Novo regime prescricional do FGTS sob uma perspectiva constitucional

Iniciou-se este trabalho com uma anélise principioldgica constitucional acerca do

papel do trabalho no ordenamento juridico brasileiro'*.

Partindo do carater normativo dos principios, 0s quais visam proteger valores
fundamentais e consensos basicos contra a acdo predatoria das maiorias, bem como garantir o
funcionamento adequado da democracia e do pluralismo politico, e analisando tais principios
sob a classificacdo de José Joaquim Gomes Canotilho, com o devido destaque aos principios
juridicos fundamentais, os quais representam 0s principios gerais do direito, que, segundo

Canotilho, “representam os princCipios historicamente objetivados e progressivamente

145 Aqui, apresenta-se um breve resumo apenas. Citag8es no Capitulo 1.
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introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recep¢do expressa ou implicita no
texto constitucional”, buscou-se demonstrar que, segundo a “dogmatica principialista
estruturante”, elaborada também por Canotilho, os principios gerais de Direito se tornaram
fonte primaria de normatividade, corporificando na ordem juridica os valores supremos ao
redor dos quais gravitam os direitos, as garantias e as competéncias de uma sociedade
constitucional, alcando os principios ao patamar mais elevado dentro da pirdmide que

hierarquiza as normas, de modo que devem produzir efeitos positivos sobre a realidade.

Sustentou-se entdo que se observa dos contornos econémicos e sociais delineados
pela Constituicdo de 1988, que ja em seu art. 1°, 1V, indica como fundamento da Republica
Federativa do Brasil o valor social do trabalho, sendo que em seu art. 170, caput, afirma dever
estar a ordem econdmica fundada na valorizacdo do trabalho humano, de modo que é o
trabalho o primado da ordem social brasileira, como alicerce da ordem econdmica e social na

Constituicdo Federal, e que objetiva assegurar a todos uma existéncia digna.

Sob tal perspectiva, demonstrou-se que o trabalho humano encontra papel de
destague na estrutura constitucional-econdmica, de forma que os direitos dai decorrentes,
dentre eles os direitos sociais, previstos nos artigos 6° e 7° da Constituicdo Federal de 1988,
ndo podem ser interpretados restritivamente como direitos protetivos dos trabalhadores, mas
também, como elementos/agentes econdmicos e sociais, que externalizam principios
constitucionais que sdo, em verdade, os pilares da Republica Federativa do Brasil, com o fim

maior de promover a dignidade humana.

Logo, conforme a analise realizada nos itens anteriores acerca dos efeitos da deciséo
proferida pelo STF que reduziu a prescri¢do para postular em juizo os recolhimentos do FGTS
ndo depositados sobre as parcelas pagas ao longo da relagdo contratual, questiona-se se a
decisdo ndo ofende, mesmo de forma reflexa e tangencial, principios constitucionais, seja de

ordem econdmica, seja de ordem social.

Natalia Xavier Cunha'#®

argumenta que dentre as discussdes suscitadas em razdo da
reducdo do prazo prescricional, “alega-se que ndo foi observado um dos principais principios
da justica do trabalho, qual seja o principio da protecdo do trabalhador hipossuficiente,

porquanto a modifica¢do afetaria diretamente o empregado”.

146 Op. cit., p. 150.
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Sandro Lunard Nicoladeli e Paulo Ricardo Opouszka'*’

trazem consideragcdes
importantes sobre o tema ao apontarem que o julgado “dinamitou os principios basilares do
Direito do Trabalho, consagrados na protecdo do trabalhador e na aplicacdo da norma mais

favoravel, além de deslegitimar jurisprudéncia progressista no campo dos direitos sociais”.

Ainda, quanto a ofensa a direitos fundamentais, destacam:

[...] a decisdo judicial por aplicacdo de prescricdo mais diminuta na exigibilidade de
depositos em fundo publico efetivamente desconectou nossa corte constitucional dos
vetores essenciais do Estado Social, pois esvaneceu principios constitucionais
fundantes da nossa Republica, como a dignidade da pessoa humana, a valorizagao
do trabalho e do emprego, a justica social, e, por fim, o ndo retrocesso social.

Ressaltando a questdo atinente aos principios constitucionais, assevera Marcelo

Ferreira Machado*®

que falando de principios na leitura da Constituicdo, como um sistema
unico, “0 parcial e alegado arcabouco juridico denotado no voto do Ministro Relator, € muito
menos efetivo ao trabalhador, do ponto de vista da realidade institucional, que a garantia

deferida no art. 23, § 5° da Lei n. 8.036/1990”.

Destaca ainda que:

[...] a abolicdo da parte afeta ao prazo do art. 23, § 5° da Lei do FGTS do
ordenamento juridico equivale a uma atitude jurisdicional violadora do principio da
proibicdo por defeito, que, conforme denota Canotilho, se consubstancia em um
defeito de protecdo “quando as entidades sobre quem recai um dever de protecdo
adotam medidas insuficientes para garantir uma protecdo constitucionalmente
adequada dos direitos fundamentais”.

A decisdo proferida pelo STF apresenta-se mais como violadora de principios
constitucionais — 0s quais deixam em evidéncia o trabalho, como primado da ordem social e
como principio da ordem econdmica — sendo que o FGTS € decorréncia das relaces de
trabalho.

Sandro Lunard Nicoladeli e Paulo Ricardo Opouszka sustentam que, em outro
sentido, de acordo com 0s preceitos constitucionais e trabalhistas esta o voto da Ministra Rosa
Weber**® que destaca o caréter essencialmente protetivo do Direito do Trabalho, corroborado

pela afirmacdo contida no caput do art. 7° da Constitui¢do, segundo o qual o rol de direitos ali

¥7 0op. cit., p. 17.

8 Op. cit., p. 141.

9 Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=7780004>. Acesso: 10
out. 2015, p. 41 do Aco6rdéo.
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previstos ndo exclui outros que objetivem a melhoria da condig&o social do trabalhador, sendo
consequéncia desse raciocinio a constitucionalidade de previséo de lapso prescricional maior
fixado pela legislacdo infraconstitucional ou por negociacao coletiva. Entdo, manifestam-se
no sentido de que, sendo a decisdo contraria aos principios e fundamentos do Direito do
Trabalho, “é incontestavel que o julgamento do STF no ARE n. 709.212 produziu um
resultado injusto, na medida em que tinha a oportunidade de dar a decisdo um sentido

consentaneo com as finalidades sociais que o FGTS, indubitavelmente, possui”.

O novo prazo prescricional, em verdade, sera um incentivo ao nao recolhimento dos
depdsitos do FGTS por parte do empregador, pois 0 prazo exiguo para postular em juizo os
recolhimentos colocara o trabalhador na encruzilhada entre acionar o judiciario e colocar em

risco o contrato, ou assegurar o contrato e renunciar ao direito.

Nesse sentido, por qualquer via que se opte, seu contraponto viola principios
constitucionais, seja de ordem social, que, em parte, pode ser representado pela inser¢do no
mercado de trabalho, a qual é colocada em “xeque” com o ajuizamento da agdo no decorrer
contrato, seja de ordem econdmica, sem afastar também principios de ordem social nesse
ponto, dado que os recursos do FGTS sao destinados a investimentos cuja natureza traz

consigo a natureza social, quando renuncia aos depdsitos do FGTS para manter o vinculo.

Portanto, tendo em vista as questdes analisadas neste trabalho acerca do tema, parece
que a melhor compreensdo a respeito da situacdo pode ser expressa por Dworkin quando
afirma que “ndo se pode pressupor que a Constitui¢ao € sempre o que a Suprema Corte afirma
que ela ¢”**°, de modo que resta apenas a adaptacdo das estruturas e instituicBes que tem

como alicerce o FGTS aos efeitos da nova sistemética adotada pelo STF.

1% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo: Matins Fontes,
2007, p. 184-192.



60

5 CONCLUSAO

Analisando-se a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, tendo como pano
de fundo o papel do FGTS na ordem econémica e social, bem como a complexidade com a
qual se apresenta a questdo quando considerado que o novo prazo prescricional serd um
incentivo ao ndo recolhimento do FGTS na conta vinculada do trabalhador, de modo que o
laborista, nesse cenario, ird se confrontar com uma encruzilhada entre acionar o judiciario e
colocar em risco o contrato, ou assegurar 0 contrato e renunciar ao direito, tem-se que a
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal mostra-se, ao menos, equivocada, se
considerado que ndo levou em conta toda a estrutura social e econébmica que tem como

alicerce o Fundo de Garantia por Tempo de Servico.

As questdes que se colocaram em jogo com o julgamento pelo Supremo Tribunal
foram barradas por argumentos que facilmente podem ser confrontados, sobretudo, quando
tomado em conta o principio da unidade da Constituicdo, trazido neste trabalho logo em seu

capitulo primeiro.

Sob essa Otica, tratando-se de temética demais complexa, abriu mdo o STF de
debater as questdes com entidades representativas da sociedade, que por certo poderiam
elucidar pontos esquecidos na analise que culminou com o reconhecimento da

inconstitucionalidade da prescricdo trintenaria.

Logo, ha o receio de que o novo posicionamento venha a legitimar o
descumprimento do dever legal imposto ao empregador de efetuar os dep6sitos do FGTS na
conta vinculada do trabalhador, posto que os beneficios para 0 empregador que se omite do
dever legal, fazendo trabalhar o dinheiro ilegitimo ndo depositado em seu favor, € maior que o
risco de responder judicialmente pelos nao recolhimentos, em razéo do prazo exiguo pelo qual
tera que arcar. Em seu favor, trabalham ainda o receio do préprio contratado, de colocar em
risco o contrato ao acionar o judiciario para fazer valer seu direito, bem como a renuncia ao
direito, quando a opc¢éo se faz por néo correr o risco do emprego, deixando de questionar as

parcelas asseguradas por lei.

Logo, ha um evidente desequilibrio na balanca dessa relagdo, pois a favor do
trabalhador, nada por si reclama.
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Por tal perspectiva, apresenta-se quais seriam os impactos, a longo prazo, do novo
regime de prescricdo do FGTS. Aponta-se que estariam em risco as estruturas que ao longo
dos anos tiveram no FGTS um dos seus principais financiadores, com o investimento em
habitacdo popular, ou mesmo a aquisicdo ou patrocinio da casa propria. Alias, que atire a
primeira pedra quem nunca testemunhou uma aquisi¢do de imovel préprio em que o saldo da
conta vinculada do FGTS do trabalhador interveio viabilizando a aquisicdo. Sem esquecer
ainda os investimentos em saneamento basico, com previsdo ja na lei que instituiu o Fundo,
ou mesmo o0s investimentos em infraestrutura possibilitados pelo Fundo de Investimento do
FGTS (FI-FGTS).

Pelo exposto, sustenta-se que a decisdo proferida no julgamento do Recurso
Extraordinario com Agravo 709.212 pelo Supremo Tribunal Federal incide, mesmo que de
forma reflexa e tangencial, no distanciamento de preceitos principiologicos de protecdo do
trabalhador, norte do Direito do Trabalho, bem como de ordem econdmica e social, ante a
projecdo que se estende para além da modulacdo prevista no Acordao ao limitar a prescri¢do
atinente ao FGTS, que foi generalizado como uma garantia para o trabalhador em situacdes

especificadas em Lei, além de se consolidar como agente de fomento econémico e social.
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